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 AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD: son las situaciones que niegan algún 
componente de la responsabilidad penal con arreglo a si se es imputable o 
inimputable y que emanan de toda la teoría general del delito. 
 
 CAUSALES DE AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD: es el conjunto de 
eximentes de la responsabilidad penal que tocan con la inexistencia de la 
conducta, atipicidad, justificación, inculpabilidad e innecesariedad de la pena, 
establecidas por la ley. 
 
 CIENCIA PENAL UNITARIA: es el conjunto interdependiente de saberes entre 
la política criminal, la criminología y la dogmática en relación disciplinar e 
interdisciplinar.  
 
 CONDUCTA PUNIBLE: norma sistémica del código penal (art. 9º.) integrada 
por unas categorías mínimas imprescindibles, como la tipicidad, antijuridicidad 
y culpabilidad, que operan como límites y fundamentan un derecho penal de 
acto, garantista, liberal y democrático, agrupándose su estudio básicamente en 
dos categorías esenciales: el injusto (tipicidad y antijuridicidad) y la 
culpabilidad, que deben ser estudiadas a lo largo del proceso penal, cada vez 
que exista una afectación a un derecho fundamental y, en particular, a la 
libertad, por virtud de la conexión inescindible con el concepto de "La dignidad 
humana" que combate con la pretensión de una responsabilidad objetiva. 
 
 CRIMINOLOGÍA: ciencia interdisciplinaria que contribuye al examen de las 
distintas variables del crimen, los procesos de criminalización en perspectiva 
social e individual, proporcionando herramientas para entender aquellos 
fenómenos, evitando la reproducción de la violencia punitiva y, a la vez, su 
reducción. Entre las múltiples acepciones, también se considera al conjunto de 
saberes provenientes de distintas disciplinas que aportan al análisis del poder 
punitivo. 
 
 DERECHO PENAL DE ACTO: corriente a la que se adscribe el derecho penal 
colombiano al considerar como pilar el acto o conducta de la persona con 
relevancia penal y social. 
 
 DERECHO PENAL DE AUTOR: es aquel que criminaliza o asume como 
punible el modo de ser, vida, ideas, pensamiento, ideologías, raza, sexo, entre 
otros aspectos, y tiene en cuenta la peligrosidad de las personas sometidas a 
la acción penal, desconociendo el principio de responsabilidad por el hecho, 
acto o conducta humana y la lesión efectiva a los bienes jurídicos.  
 
 DETENCIÓN PREVENTIVA: es una de las medidas de aseguramiento, 
teóricamente con carácter cautelar excepcional, provisional y gradual, que 
asegura la sujeción del imputado a los fines del proceso penal, invirtiéndose la 
presunción de inocencia, que aquí se caracterizará, por sus efectos, como 
pena anticipada, de allí que el margen para su aplicación debe ser riguroso y 
estricto, a fin de evitar que se utilice como recurso de extrema ratio y con fines 
punitivos o penales materiales. 
 
 DOGMÁTICA PENAL: es la disciplina que se encarga de la explicación, 
categorización y tratamiento del ordenamiento jurídico penal, la jurisprudencia 
y la doctrina científica en el derecho penal que, asida de la política criminal y 
criminología, sirve de límite al ejercicio de ius puniendi, asegurando que las 
decisiones sean coherentes y materialmente justas. 
 
 DOGMÁTICA CLASIFICATORIA: la que se limita exclusivamente por la 
organización sistemática, rígida e interna de las categorías del delito y, por ello, 
cuando más se corresponde con el Estado legal de derecho. 
  
 DOGMÁTICA TELEOLÓGICA: es aquella que apunta a una explicación 
coherente de sentido en relación con la teoría del delito y el derecho procesal 
penal, consecuente con el Estado constitucional de derecho, estableciendo 
límites a la intolerable irracionalidad punitiva. 
 
 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO: Es el modelo conformado por 
una serie de normas formales y sustanciales que acogen el principio de 
supremacía de la Constitución sobre la Ley y los poderes públicos, imponiendo 
límites y vínculos a sus dictados para amparar los derechos de todos los 
coasociados. En este Estado, la Constitución Política y su supremacía tienen 
carácter y eficacia vinculante. 
 
 LIMITES MATERIALES Y FORMALES: son un conjunto de barreras 
controladoras indisponibles que operan frente al ejercicio del poder punitivo del 
Estado, en cada momento procesal y cada vez que se pretenda afectar un 
derecho fundamental, delimitadas por la Constitución, la Ley, la jurisprudencia 
y los desarrollos de la dogmática penal y procesal. 
 
 PARIDAD DE “ARMAS”: es una garantía que procura el equilibrio entre las 
partes del proceso penal de corte adversativo, en relación con los medios, 
oportunidades y recursos dentro del proceso penal.  
 
 
 PENA: Es el resultado de la responsabilidad penal de los imputables que surge 
con la sentencia debidamente ejecutoriada. 
 
 PENA ANTICIPADA: es la medida (detención) que se adopta antes de haberse 
demostrado la responsabilidad penal. 
 
 POLÍTICA CRIMINAL: es la disciplina que diseña toda la política y estrategia 
jurídica en el campo del derecho penal y que tiene como referente y límite el 
Estado constitucional de derecho. También se mira como el conjunto de 
instituciones e instrumentos que se utilizan en la cuestión criminal. 
 
 POPULISMOS PUNITIVOS: son las decisiones políticas y propuestas 
electorales que manipulan los sentimientos del conglomerado social con el 
propósito de granjearse respaldos a través de ofrecimientos que atentan contra 
el Estado constitucional de derecho, tales como: las campañas de creación de 
nuevos delitos, pena de muerte, cadena perpetua, aumento de penas, estados 
de excepción injustificados, maximización de la detención preventiva y en fin, 
utilizando como recurso extremo la represión penal para buscar resultados 
"ágiles" y "fuertes" a problemas estructurales de la sociedad. 
 
 PRESUNCIÓN DE INOCENCIA O DE NO CULPABILIDAD: derecho 
fundamental constitucionalizado que ampara al ciudadano sometido a un 
proceso para reclamar del Estado un trato como inocente mientras no se 
demuestre su responsabilidad penal, sobre la base de un debido proceso justo 
que concluya con una sentencia con carácter de cosa juzgada, que aquí se 
considera en clave con otros derechos y principios para vigorizarla. Así: la 
dignidad, la libertad, el debido proceso, el no declarar contra sí mismo, entre 
otros. 
 
 PRINCIPIO DE INTERVENCIÓN PENAL MÍNIMA: es aquel que irradia todo el 
derecho penal en cuanto sólo tutela aquellos derechos, libertades y deberes 
que sean imprescindibles para el mantenimiento y conservación del orden 
jurídico, frente aquellos ataques que se realizan contra el mismo considerados 




 PROCESOS DE CONTRARREFORMA: Son los fenómenos que se 
experimentan, en todos los países latinoamericanos, una vez reforman su 
legislación procesal a sistemas de corte adversativo, en donde la privación de 
la libertad es excepcional para, posteriormente, restringir la libertad con una 
serie de legislaciones que apuntan a determinar un listado de delitos 
"inexcarcelables", restricciones a la libertad provisional, detención domiciliaria y 
                                              
1
 NUÑEZ MARTOS, Juan Antonio. El principio de intervención penal mínima, en ADPCP, Tomo XL, fascículo 1. Enero-Abril 
de 1987. Madrid. Ministerio de Justicia. p. 99 y ss. 
a la aplicación automática de la detención, entre otras medidas (ejemplo: Ley 
1142 de 2007). 
 
 PROHIBICIÓN DE EXCESO: parámetro normativo que se conoce también 
como principio de proporcionalidad que opera en el plano legislativo y judicial, 
a través del cual las medidas restrictivas a los derechos fundamentales, 
especialmente la libertad, se ponderan frente a los fines perseguidos, utilizando 
los criterios de idoneidad o adecuación, necesidad y proporcionalidad en 
sentido estricto. En este sentido, se tendrá siempre a la detención preventiva 
como último recurso dentro del catálogo de medidas provisionales a imponer 
una vez se satisfagan todos los presupuestos y cuando el caso tenga vocación 
de concluir con pena de prisión. 
 
 RESPONSABILIDAD PENAL: se entiende como la consecuencia que tiene 
para el derecho penal la realización de una conducta punible (de los 
imputables e inimputables), con todos sus presupuestos o condiciones, cuando 
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La presente investigación plantea las inevitables relaciones disciplinares 
entre dogmatica teleológica y derecho procesal penal para poder 
interpretar coherentemente el concepto de la responsabilidad penal, su 
ausencia y causales como un referente de todo el procedimiento en los 
escenarios previos al juicio oral, especialmente, en la formulación de la 
prisión anticipada. 
 
Su diseño metodológico es cualitativo, jurídico y hermenéutico en orden a 
desentrañar la compleja relación normativa entre un código procesal 
penal, con marcada orientación anglosajona, y el penal general y 
especial, de estirpe continental, para procurar una integración disciplinar 
sin detrimento de la dogmática que aquí se defiende.  
 
De esta manera se parte de unas delimitaciones conceptuales y de las 
principales discusiones de la indagación e investigación en el diseño de 
la estructura acusatoria del proceso penal de la Ley 906 de 2004, para 
proponer unas interpretaciones a las decisiones de Corte Constitucional 
que, en principio, parecieran que difirieran la consideración de la norma 
sistémica de la conducta punible, en su integralidad, a la etapa final del 
juzgamiento. 
 
Se logró esclarecer que, en el Estado constitucional de derecho, el 
concepto de la responsabilidad penal cruza todo el proceso penal ; que el 
ejercicio de la actividad defensiva no puede estar atada a un estatus 
formal, sino que ella se activa desde que el Estado focaliza el ius 
puniendi sobre el ciudadano seleccionado; y, en la imposición de la 
medida de aseguramiento, especialmente, el encarcelamiento preventivo 
–pena anticipada– debe valorarse el merito sustantivo de la 
responsabilidad desde lo cognitivo, probatorio y argumentativo como un 
límite y garantía frente al poder punitivo, entre otros presupuestos 
constitucionales y legales para racionalizar su uso a su mínima 
expresión. 
 
PALABRAS CLAVES: responsabilidad penal; Estado constitucional de 




This research raises the inevitable disciplinary relationships between 
teleological dogmatic penal and procedural law to interpret coherently the 
concept of responsibility, his absence and grounds as a benchmark for 
the entire procedure in the pre-trial stages, especially in the formulation 
from anticipate prison.   
His methodological design is qualitative, legal and hermeneutic in order 
to know the complex regulatory relationship between the code of criminal 
procedure, with a strong Anglo orientation, and the general and special 
criminal code, with continental lineage, to seek a discipline integration 
eregardless of the dogmatic advocated here. 
In this way, part of a conceptual boundaries of the main discussions of 
inquiry and research in the design of the structure of the adversarial 
criminal process of the Law 906 of 2004 to propose some interpretations 
of the Constitutional Court decision in principle seem to differ the 
consideration of the systemic standard of conduct punishable in its 
entirety, the final stage of the trial.  
It was possible to demostrate that in the constitutional state of law, the 
concept of criminal responsibility across the whole criminal process, that 
the practice of defensive activity can not be tied to a formal status, but 
active since the state focuses the right to punish the citizens selected 
and, in the imposition of security measures, especially preventive 
detention, anticipatory grief should be measured the substantive merit of 
responsibility from the cognitive, evidential and argumentative as a limit 
and a guarantee against punitive powers, including constitutional and 
legal budgets to rationalize their use to a minimum.  
KEYWORDS: criminal liability constitutional state of law, anticipatory 











En Colombia se asiste en los actuales momentos, a la consolidación de una serie 
de reformas en el derecho penal general, especial y procesal, que comprometen la 
labor de los investigadores para procurar, a partir de una ciencia penal unitaria y, 
en ella, de una dogmática teleológica respetuosa de las garantías y derechos 
fundamentales, que la administración de justicia se imparta de manera adecuada, 
razonable y eficaz. 
 
El problema que ha ocupado la atención del investigador en la presente 
investigación, parte de la interrelación existente entre el concepto de 
responsabilidad penal y los distintos momentos procesales previos al juicio oral, 
particularmente en la medida de aseguramiento (detención preventiva), dentro de 
los parámetros de la Ley 906 de 2004, que consagra la afirmación de la libertad 
como norma general (art. 295) y como principio rector (art. 2), leyéndose en clave, 
con la presunción de inocencia (art. 7), ambos como principios rectores e 
igualmente derechos humanos inalienables de carácter fundamental que 
opera a lo largo de todo el proceso penal. 
 
Con la reglamentación de las competencias del Juez Penal Municipal con 
funciones de Control de Garantías (en adelante: J.C.G.) y del Juez de 
Conocimiento, en la Ley 906 de 2004, se han hecho  interpretaciones equívocas 
acerca del momento en el cual debe abordarse el estudio de la responsabilidad, su 
ausencia y las causales de ausencia de responsabilidad. 
 
 
En el tema específico de las causales de ausencia de responsabilidad parecería 
que se ha retrocedido con relación a los logros de anteriores legislaciones 
procesales, si tenemos en cuenta que de manera expresa en la anterior 
codificación, de corte mixto con predominio de lo inquisitivo, se consignaba en su 
artículo 356 que: “no procederá la medida de aseguramiento cuando la prueba sea 
indicativa de que el procesado pudo haber actuado en cualquiera de las causales 
de ausencia de responsabilidad”2, y el Juez podía realizar control formal y material 




                                              
2
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De acuerdo con la interpretación que se había venido dando a las normas que 
gobiernan el régimen probatorio con tendencia acusatoria, se planteaba que 
estaba excluido el debate sobre la responsabilidad del imputado en un momento 
anterior al juicio oral, pero como la medida de aseguramiento debe recaer sobre el 
“autor o partícipe de la conducta delictiva”, y atendiendo a la proscripción de la 
responsabilidad objetiva en Colombia contenida en el Código Penal (C.P.) (art. 
12)
4
, se debe aceptar que ello compromete, con base en el material probatorio 
recaudado, realizar un análisis simultáneo de lo objetivo-subjetivo y de los 
elementos y modalidades de la conducta punible (dolosa, culposa o 
preterintencional), porque de lo contrario se podría estar contrariando la exigencia 
que viene desde la imputación como comunicación de hechos con atinencia 
jurídica relevante. 
 
Además, la conducta punible no puede fragmentarse sino que todos sus 
elementos deben estudiarse en cada estadio procesal, pues el grado de exigencia 
probatoria, como en las legislaciones anteriores, va aumentando progresivamente, 
así tenemos, por ejemplo: la inferencia razonable de autoría y participación para la 
medida de aseguramiento (art 308, Código de Procedimiento Penal –C.P.P.–); la 
probabilidad de verdad para la acusación (art. 336 C.P.P.); y el “….conocimiento 
más allá de toda duda…” para dictar sentencia condenatoria (art. 381)5. Luego ese 
aspecto negativo de la responsabilidad no puede ser vedado al momento de la 
imposición de la medida de aseguramiento. 
 
Es necesario recordar que la doctrina y jurisprudencia anteriores a la expedición 
de la Ley 906 de 2004, habían presupuestado las condiciones para que existiera la 
responsabilidad penal como una categoría influyente a la hora de imponer una 
medida de aseguramiento; pero con el supuesto interés de darle coherencia 
sistemática al proceso de corte acusatorio, se le ha venido dando un alcance, no 
compartido por el investigador, a unas decisiones jurisprudenciales
6
 y a algunas 
normas procesales
7
, pues se podría sostener que el J.C.G. tendría vedado el 
estudio de aquellos presupuestos, desconociéndose el efecto limitador e integral 
del injusto, como si esos factores en el sistema penal estuvieran reservados para 
el juzgamiento. 
 
Tal enfoque desconoce que la ausencia de responsabilidad tiene que ver con la 
conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad, e incluso, con la necesidad 
de pena, resultando contradictorio que nada más interesen algunos aspectos de la 
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Código Penal: Ley 599 de 2000. Por la cual se expide el 
Código Penal. Diario Oficial. Bogotá D.C. No. 44.097. Vía Internet: 
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0599_2000.html [consultado agosto 20 de 2008] 
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45.657. Vía Internet: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_09060_204a.html [consultado 
septiembre 5 2008] 
6
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1154 de 2005. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1194-05.htm [consultado mayo 27 de 2009] 
7
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autoría y participación en la etapa de investigación, cuando lo objetivo y subjetivo 
van “a un mismo tiempo, dialécticamente”8.  
 
Desde el Acto Legislativo 03 de 2002
9
 se estableció que el objeto de la 
investigación tiene que ser la conducta que revista la característica de delito; los 
artículos 29, 86 y 198 de la Carta Política, que no fueron objeto de esa reforma 
constitucional, se refieren tanto al acto como a la conducta, por lo que se 
considera que en la atribución de la responsabilidad penal tienen que considerarse 
todos los aspectos que inciden en ella, esto es, el conocimiento, la voluntad y su 
valoración, para no degradar al ser humano “a la condición de mero objeto de la 





Esta tesina puntualizó en las relaciones e interdependencia de la responsabilidad 
penal y su ausencia como referente dogmático y político criminal obligado, al 
momento de resolver situación jurídica, como en los momentos procesales previos 
al juicio oral en el marco del proceso penal con tendencia acusatoria. 
 
Visto este contexto, se pretende apostarle, desde el ámbito normativo y con una 
perspectiva teleológica, a una interpretación que consulte aquellas relaciones e 
interdependencias, pues para atemperar el rigor del Derecho Penal, el J.C.G., 
como Juez Constitucional, debe considerar los referentes constitucionales de la 
medida que son sus fines y los presupuestos de la responsabilidad que en un 
momento dado harían impróspera la afectación de la libertad por su aspecto 
negativo, que dejaría sin utilidad pasar al estudio de los criterios de necesariedad; 
incluso, esa facultad no está vedada al Juez de conocimiento cuando por distintas 
situaciones procesales, antes del juicio oral, tiene que resolver temas que 
comprometen la responsabilidad penal, como, por ejemplo, la solicitud de 
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 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Constitución derechos fundamentales y dogmática penal. Ediciones Jurídicas 
Gustavo Ibáñez. Medellín, 2000, p. 82. 
12
 BUSTOS RAMÍREZ, Juan. Bases críticas para un nuevo derecho penal. Editorial Temis. Bogotá, 1982. p. 26-29. 
13
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. 25 de Julio de 2001. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-774-01.htm [consultado septiembre 8 de 2008] 
14
  . Sentencia C-327 de 1997 M.P. Fabio Morón Díaz. Julio 10 de 1997. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-327-97.htm [consultado septiembre 8 de 2008] 
15
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-252 de 2001. M.P. Carlos Gaviria Díaz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-252-01.htm [consultado septiembre 9 de 2008] 
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Entonces, bien vale la pena preguntarse: ¿Por qué el J.C.G. no podría acudir a la 
causal 6ª del artículo 332 de la Ley 906 de 2004
*
, cuando el imputado pudo haber 
actuado bajo algunas de las causales de ausencia de responsabilidad 
relacionando la dogmática penal con el Derecho Procesal Penal? 
 
En este escenario, el investigador considera que, además de abordarse un tema 
del novísimo proceso penal colombiano, su vigencia e importancia radica en que 
éste apuesta, con esfuerzo bibliográfico, a establecer la necesidad de que al 
momento de las decisiones que adoptan los funcionarios judiciales antes del juicio 
oral, de cara a las afectaciones a la libertad, se consideren tanto los presupuestos 
formales, sustantivos y finalísticos de las medidas restrictivas de la libertad, 
especialmente, en la detención preventiva, de acuerdo al Acto Legislativo 03 de 
2002 reglamentado por las Leyes 906 de 2004 y 1142 de 2007. 
 
Al momento del inicio de esta investigación (Junio de 2008) no se contaba con 
suficientes estudios específicos en Colombia por parte de la doctrina; en su lugar, 
una serie de decisiones de la Corte Constitucional
**
 y la Corte Suprema de 
Justicia-Sala Casación Penal
***
, de las que se desprenden unas líneas 
jurisprudenciales en relación con la teoría del delito y la forma de su abordaje 
dentro de la estructura del proceso penal de corte acusatorio, son las que han 
comprometido el interés del investigador en el presente trabajo. 
 
Esta perspectiva contribuirá a configurar un modelo razonable de interpretación 
en armonía con un concepto de ciencia penal integradora, respetando la 
estructura del nuevo diseño procesal penal y del derecho penal de acto de un 
Estado constitucional de derecho, como sistema de garantía de los derechos 
fundamentales, para que constituya una herramienta útil en la práctica judicial en 
Colombia en los tiempos actuales en donde el Estado acude a la “maximización de 
la represivización”, como extrema ratio de control social16. 
 
Por lo aquí expuesto, el aporte de la investigación consistirá en proponer una 
interpretación sistémica dogmática al momento de valorar los elementos 
cognoscitivos para la imposición de una medida de aseguramiento, concurrentes 
                                              
*
 “Imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”. En concordancia con el art. 295 (afirmación de la libertad) que 
debe considerarse principio rector en clave art. 1 (dignidad humana); art. 2 (prevalencia del principio de la libertad) y del 
bloque de constitucionalidad (art. 2 C.P. y 3, 124 C.P.P.). 
**
 Sentencia C-591 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas (extinción, preclusión); Sentencia C-1194 de 2005 M.P. Marco Gerardo 
Monroy Cabra (facultad Fiscalía-preclusión) Sentencia C-1154 de 2005. M.P. José Manuel Cepeda Espinosa (archivo), 
Sentencia C-392 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas (vencimiento termino-preclusión); Sentencia C-920 de 2007 M.P. Jaime 
Córdoba Triviño (causales de preclusión); Sentencia C-118 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra (vencimiento 
termino, preclusión, causales, trámite). 
***
 Auto de fecha 21 de marzo de 2006 M.P. Alfredo Gómez Quintero (Tutela-Debido Proceso-Preclusión); Casación 26740 
de abril 27 de 2007 MP Julio Enrique Socha Salamanca (Preclusión); Auto Julio 5 de 2007 MP Yesid Ramírez Bastidas 
(eventos en que el Fiscal puede solicitar la preclusión o archivar las diligencias); Sentencia 5 de octubre de 2007. Casación 
28.294 del 5 de octubre de 2007 M.P. Augusto Ibáñez Guzmán (escrito acusación-preclusión). 
16
 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. El Sistema penal frente a las exigencias del presente. Encuentro Argentino de profesores de 
derecho penal. Universidad Nacional del Litoral. Facultad de Ciencias Jurídicas, 27, 28 y 29 de 2001, Santa Fe, Argentina. 
Rubinzal-Culzoni Editores. p. 11 y ss. 
  21 
con los requisitos formales, sustanciales y constitucionales de la medida de 
aseguramiento, pues la afectación a la libertad como carga procesal del Estado, a 
través de la acción penal en cabeza de la Fiscalía General de la Nación, es 
gradual en punto de la responsabilidad penal. Esto obedece a la advertencia de un 
déficit de sistematización dogmática y a una prevalencia por los criterios 
eficientistas de la actuación penal con la implementación de la Ley 906 de 2004, 
con lo cual se pretende que el estudio de la responsabilidad o su ausencia sea 
privativo, de un exclusivo y último estadio del proceso, como sería el juicio oral. 
Esta investigación, se reitera, propondrá por que el estudio de la responsabilidad 
deba acompañar cada momento del proceso, incluso cuando éste adquiera matiz 
adversativo ante la presencia de un sospechoso, es decir, antes de la privación de 
la libertad de una persona a través de la captura. 
 
La necesidad de esta investigación se fundamenta en la influencia del 
pragmatismo y el eficientismo resultantes del diseño procesal que afectan 
(recortando o limitando) las relaciones disciplinares entre dogmática penal y el 
derecho procesal penal durante el desarrollo del proceso, más específicamente en 
la etapa de la indagación e investigación, a tal punto que, como se ha indicado, 
hay una interpretación que pregona que como en la indagación e investigación no 
hay recaudo de pruebas, no se discuten problemas de responsabilidad penal o de 
ausencia en esas fases previas y preparatorias del juicio oral, que compromete el 
interés por las consecuencias procesales que tienen tales perspectivas frente al 
tema de la libertad del ciudadano y, en el plano procesal, por la igualdad de 
armas, principio fundamental del sistema acusatorio que comporta igualdad de 
oportunidades y posibilidades para las partes que intervienen en la actuación 
procesal, que se afectarían por las drásticas penas anticipadas, que comporta la 
medida de aseguramiento, especialmente las privativas de la libertad. 
 
Si los operadores jurídicos no tienen herramientas suficientes, para abordar estos 
problemas de la praxis judicial, la dogmática imperante sería, a voces del Dr. 
Sandoval Fernández, la “clasificatoria”17. Con esto, claramente se puede observar 
que se acudiría a una conceptualización mecánica, que desnaturalizaría las 
categorías de la dogmática penal y procesal como garantía de los derechos de las 
personas quienes, en calidad de sujetos pasivos, hagan parte del proceso penal 
en un Estado constitucional de derecho, perspectiva a la que se adscribe esta 
investigación.  
 
Este trabajo consta de tres capítulos: en el primero se abordan unos conceptos 
operativos necesarios para sustentar esta investigación; en el segundo se 
establecen los antecedentes, etapas, características y discusiones relevantes que 
pondrán de presente las relaciones de la dogmática con la estructura acusatoria; y 
en el tercero se realiza un estudio especifico de la detención preventiva en el 
                                              
17
 SANDOVAL FERNÁNDEZ, Jaime. Conferencia en la Maestría de Derecho en la Universidad del Norte, sobre el eje 
temático: Dogmática, Política Criminal y Criminología. Barranquilla, Colombia, 30 de Noviembre de 2007. 
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marco de la Ley 906 de 2004, defendiendo que el presupuesto sustantivo de la 
responsabilidad y el finalístico son de carácter constitucional, cuya observancia 
debe rigurosamente acatarse en aras de limitar la aplicación del encarcelamiento 
preventivo única y exclusivamente si consulta aquellos requisitos. 
 
Se espera que este trabajo contribuya a la consolidación de las garantías del 
ciudadano seleccionado por el poder de la definición penal en la nueva dinámica 
adversativa en el país, en cuya labor de construcción no pueden quedar al margen 
las universidades y sus investigadores. 
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En esta investigación se partió de una serie de conceptos orientadores de vital 
importancia, tratados de manera sucinta, así:  
 
1.1 DE LA RESPONSABILIDAD PENAL 
 
Una de las primeras delimitaciones que el investigador realiza es respecto de la 
responsabilidad penal (que se circunscribe para esta investigación, de acuerdo a 
su objeto, a los imputables), compartiendo la definición con la cual trabaja el 
profesor Sandoval Fernandez
18





 y la de la Corte Constitucional
21
, concluye que la responsabilidad 
penal se entiende como la consecuencia que tiene para el derecho penal la 
realización de una conducta punible cuando la pena sea necesaria, esto es, la 
imposición de pena y, desde otra perspectiva, parte de la responsabilidad que le 
asiste a la agencia jurídica para evitar que se ejerza sobre la persona 
criminalizada un poder punitivo intolerablemente irracional y selectivo
22
, para que 
consciente de ese daño su ejercicio no sea desmedido, teniendo en cuenta las 
“otras cargas” del proceso penal que conllevan sufrimientos, marginaciones, “pena 
anticipada” –como la detención preventiva–, estigmatizaciones, entre otros efectos 




Así entonces, la responsabilidad penal surge una vez se ha cumplido con el 
debido proceso y a través de sentencia ejecutoriada se declara que se satisfacen 
las condiciones o presupuestos de esa responsabilidad que, tratándose de 





, que exige unas categorías mínimas imprescindibles, esto 
es, que sea típica, antijurídica y culpable, de aceptación en un derecho penal de 
                                              
18
 SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime. Causales de Ausencia de Responsabilidad. Colección de pensamiento Jurídico No. 25. 
Procuraduría General de la Nación. Instituto de Estudio del Ministerio Público. 2007. p. 15. 
19
 AGUDELO, Nodier. Inimputabilidad y responsabilidad penal. Temis, Bogotá, 1984, p. 5. En: SANDOVAL FERNANDEZ, 
Jaime. Ibíd. p. 15. 
20
 SOTOMAYOR, Juan O. Inimputabilidad y sistema penal. Temis. Bogotá, 1996. p. 152. En: SANDOVAL FERNANDEZ, 
Jaime. Ibíd. p. 15. 
21
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-176 de 1993. M.P. Alejandro Martínez Caballero. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-176-93.htm [consultado septiembre 10 de 2008] 
22
 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. En busca de las penas perdidas. Deslegitimación y dogmática jurídico-penal. Segunda 
Reimpresión. Editorial E.D.I.A.R., Buenos Aires, 1998. 
23
 SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime. Causales de Ausencia de Responsabilidad. Op. cit. p. 16-17. 
24
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 599 de 2000. Op. cit. art. 9. 
25
  . Acto Legislativo 03 de 2002. Op., art. 2º. 
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, dando lugar a un esquema 
analítico que es aceptado de manera general en la doctrina
28
, agrupándose su 
estudio básicamente en dos categorías esenciales: el injusto (tipicidad y 
antijuridicidad) y la culpabilidad. Esa responsabilidad penal, atada a los 
presupuestos de la norma sistémica de conducta punible, debe ser estudiada 
integralmente a lo largo del proceso penal, cada vez que exista una afectación a 
un derecho fundamental y en particular a la libertad, pues ello va ligado con el 
concepto de “La dignidad humana” que “pugna con la exigencia de una 
responsabilidad objetiva” 29 30. 
  
Entonces, la pena será la consecuencia de la responsabilidad penal de los 
imputables, cuando judicialmente se establece que se ha cometido un hecho 
típico, antijurídico y culpable
31
; pero también de los inimputables, aunque con un 
esquema distinto. 
 







,el concepto de la necesariedad de la pena como una categoría de 
la responsabilidad penal, que funcionaría como un correctivo político criminal
34
 y 
limite al ejercicio de ese poder punitivo del Estado, valorable, incluso, al momento 
de resolver sobre la medida de aseguramiento que, materialmente también es una 
pena, sólo que la doctrina y la jurisprudencia han elaborado toda un conjunto de 
fines para la medida de aseguramiento. Con claridad, Roxin
**
 señalaba: “Las 
privaciones de la libertad que no sean una condición indispensable para la 
coexistencia pacífica, se tienen que suprimir”35. 
 
El concepto de necesidad de pena está vinculado inescindiblemente en el Estado 
constitucional derecho a unos presupuestos filosóficos, de dignidad humana, 
                                              
26
 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fundamental. Tomo II. Bogotá: Editorial Temis. 1989. p. 20. 
27
 MUÑOZ CONDE, Francisco. Teoría general del delito. Bogotá: Editorial Temis. 1984. p. 9. 
28
 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Op. cit. Tomo I. p. 209. 
29
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-563 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Díaz. Bogotá. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-563-95.htm [consultado septiembre 11 de 2008] 
30
  . Sentencia C-626 de 1996. M.P. José Gregorio Hernández Galindo. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-626-96.htm [consultado septiembre 11 de 2008] 
31
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-647 de 2001. M.P. Alfredo Beltrán. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-647-01.htm [consultado septiembre 12 de 2008] 
*
 Posición crítica a esta postura En: GROSSO GARCÍA, Manuel Salvador. El Concepto del Delito en el Código Penal. Una 
propuesta de interpretación desde el sistema de la teoría del delito. Segunda Edición. Ibáñez. Bogotá, 2007. p. 215. 
32
 VELASQUEZ V., Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General. Tercera Edición. Bogotá D.C. Comlibros. 2007. p. 
211. 
33
  . Bases de la teoría del delito. Derecho Penal. Parte General.4ª Bogotá D.C. Comlibros. 2009. p. 464. 
34
 ROXIN, Claus. Política criminal y estructura del delito. Traducción de Juan Bustos Ramírez y Hernán Hormazabal 
Malarre. Barcelona, España, PPU. S.A. 1992.  
**
 En la contestación al discurso de Mir Puig, al ser investido Doctor Honoris Causa de la Facultad de Derecho en Barcelona 
en 1994. 
35
 Citado por: SILVA SÁNCHEZ, Jesús María. Política Criminal y Nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxín. 
Barcelona, España, JB. 1997. p. 37. 
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ontológico-valorativos, como el concepto de acción socialmente dañoso y político, 
dado por el principio de legitimidad de la función punitiva que exige un equilibrio 











La necesidad de pena, como presupuesto político criminal y límite, ha tenido 




, el cual compromete al investigador 
considerarlo por su efecto irradiante
41
, no obstante que se satisfagan las otras 
condiciones de la conducta punible, por ser norma rectora de la Ley penal
*
 y 
porque su imposición afecta derechos fundamentales que son límites 
materiales
**42







, que condiciona la definición, aplicación y ejecución de la 
potestad coercitiva del Estado.  
 
Una segunda delimitación es el concepto de ausencia de responsabilidad penal. 
Siguiendo el criterio del profesor Sandoval Fernández, por ello se entienden “todas 
aquellas situaciones que niegan algunas de las condiciones imprescindibles para 
que exista la responsabilidad penal según la estructura propia de imputables o 
inimputables”46. Es decir que, de conformidad con la estructura de la 
responsabilidad penal de los imputables, la ausencia estaría dada por: la 
                                              
36
 ROXIN, Claus. Política Criminal y sistema del derecho penal. Traducción de Francisco Muñoz Conde. Bosch. Barcelona, 
España, 1972. En: GROSSO GARCIA, Manuel Salvador. El concepto del delito en el Código Penal. Bogotá D.C., Ibáñez. 
2007. p. 126. 
37
 GOSELL, Heinz Karl. Acerca del normativismo y del naturalismo en la teoría de la acción. En: LEGIS, Derecho Penal 
Contemporáneo. Bogotá D.C. Legis. No.21. p. 153-171. 
38
 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. La Crítica sociológica al derecho penal y el porvenir de la dogmática jurídica. En: Revista 
Actualidad Penal. Fac. Derecho Universidad Santiago de Cali. Enero-Junio 1995. No. 2. p 32-35. 
¥
 El profesor Gosell plantea: la existencia de realidades ónticas preexistentes como contenidos necesarios de todos los 
conceptos jurídicos penales. 
39
 SOTOMAYOR, Juan Oberto; GALLEGO, Gloria. Las circunstancias agravantes del homicidio imprudente. Nuevo Foro 
Penal. No. 61. Universidad EAFIT. Bogotá D.C. 1999. p. 390. 
40
 SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime. Op. cit. p. 18-19. 
41
 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de derecho penal. Parte General. III Edición. Comlibros. Bogotá D.C., 
2007. p. 40, 41, 87, 517, 518. 
*
 Art. 3º, Ley 599 de 2000, con carácter prevalente (art. 13, C.P) que irradia todo el Código Penal, el procesal y las normas 
relacionadas con la ejecución y cumplimiento de la pena. 
**
 Para Silva Sánchez, citando a otros autores,  al referirse sobre los derechos humanos fundamentales, en política criminal 
existe un mínimo común universal de protección y garantías, que se vincula a la naturaleza de la persona… cuando la 
política criminal afecta el núcleo de la dignidad de la persona, que es resistente a relativismos culturales, se impone aunque 
resulte disfuncional al sistema; por su parte, Roxin se refiere al tema como datos materiales, dados por la naturaleza de las 
cosas; Schunemann opta por un modelo de razonamiento dualista que integre razón práctica y lógica objetiva. 
42
 SILVA SANCHEZ, Jesús María. ¿Crisis del sistema dogmático del delito? Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 
2007. p. 18, 19, 26-28. 
43
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-070 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-070-96.htm [consultado septiembre 12 de 2008] 
44
  . Sentencia C-591 de 1993 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-591-93.htm [consultado septiembre 13 de 2008] 
45
  . Sentencia C-939 del 31 de Octubre 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-939-02.htm [consultado septiembre 13 de 2008] 
46
 SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime. Op. cit. p. 24. 
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inexistencia de conducta, la atipicidad, la justificación, la inculpabilidad e incluso 
las condiciones de innecesariedad de la pena, precisando que estas situaciones 
son lo general y abarcan también a las causales de ausencia de responsabilidad, 
siendo estas últimas aquellas que la codificación expresamente señala como 
excluyentes de la responsabilidad. 
 
Y un tercer referente, lo constituyen las causales de ausencia de 
responsabilidad. Estas últimas las agrupa el actual Código Penal de manera 
enunciativa en el artículo 32, atendiendo a que las situaciones de ausencia de 
responsabilidad en general derivan del ordenamiento jurídico colombiano, en su 
conjunto, de la aplicación de toda la teoría del delito. Se advierte, además, que en 
aquella norma se encuentran situaciones que no darían lugar a la ausencia de 
responsabilidad penal, como por ejemplo: las contempladas en el inciso segundo 
del numeral séptimo; numeral décimo en su parte final; inciso segundo en el 






En este orden de ideas, como el Código Penal (art. 9º) no precisa la categoría del 
delito
49
 que se excluye en el listado del artículo 32, ni en éste están reguladas 
todas esas situaciones de ausencia de responsabilidad, aquí se entenderá por 
tales, todas aquellas eventualidades que dan lugar a predicar ausencia de 
conducta, atipicidad, justificación, inculpabilidad e innecesariedad de la pena, cuya 




 –el comisionado, 
como coordinador de la comisión reformadora, sostiene que uno de los 
fundamentos de la reforma fue optar por una dogmática abierta, por lo cual el 
Código Penal no debe tomar partido por ningún modelo dogmático de la teoría del 
delito– y de la jurisprudencia. En lo que respecta a la sistematización de las 
causales de ausencia de responsabilidad, se acoge la propuesta del profesor 
Sandoval en la monografía citada
52
, retomando las incidencias de la teoría de los 
elementos negativos del tipo (ratio essendi), el referente del tipo de injusto y el 




                                              
47
  . Ibíd. p. 25. 
48
 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte General. Cuarta Edición. Comlibros. Bogotá D.C., 2009. p. 
639. 
49
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 599 de 2000. Op. cit. p. 2.  
50
 CEREZO MIR, José. La posición de la justificación y de la exculpación en la teoría del delito desde la perspectiva 
española. En: ESER, Albin; et al. Justificación y exculpación en derecho penal. Facultad de derecho. Madrid, 1995. p. 25. 
51
 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Estudios de Dogmática en el nuevo Código Penal. Primera parte. Bogotá, Ediciones 
Jurídicas Gustavo Ibáñez. 2000. p. 21, 51, 155. 
52
 SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime. Op. cit. p. 59. 
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1.2 DOGMATICA PENAL  
 
En la actualidad resulta necesario trabajar con el saber dogmático para desarrollar 
los presupuestos de la responsabilidad penal, vinculada a los derechos 
fundamentales, al modelo de Estado vigente y a otros saberes como la política 
criminal y la criminología, dando lugar a un “modelo integrado de ciencia 





 no se aborda en la presente investigación por centrarse ésta 
en la relación y vinculación que tiene con el Estado constitucional de derecho y 
sus efectos en la responsabilidad penal. 
 
Su trascendencia en la configuración del Estado colombiano es fundamental como 
instrumento que procura evitar la arbitrariedad, la improvisación e irracionalidad de 
la Ley penal, estructurando conceptos, límites y presupuestos para aspirar a que 
los ciudadanos reciban un tratamiento igualitario en la administración de justicia 
como consecuencia de armonizar unos contenidos en la aplicación calculable de 
la Ley penal dentro del marco de una dogmática critica, con unos mínimos de 
abstracción, que tenga como referente la realidad sociopolítica y los cometidos 






En este sentido, el investigador participa del concepto de que la dogmática no 
puede ser neutra, como diría Gimbernat, sino que asume posiciones críticas para 
no convertirse en legitimadora del poder estatal. Por ello se apoya no sólo en el 
derecho penal positivo sino en la ciencia penal integrada –que Muñoz Conde 
denominaría “Ciencia Total del Derecho Penal”, integrada conjuntamente por la 
Dogmática, la criminología y la política criminal, como perspectivas de la 
criminalidad, la conducta desviada y el control social, formal e informal–59, 
correlacionando los principios y las valoraciones constitucionales e internacionales 
para evitar la arbitrariedad y la inseguridad jurídica. 
 
Al respecto, Silva Sánchez
60
 plantea que la dogmática de la teoría del delito, como 
teoría de la imputación, no es el producto de una determinación neutra, sino que 
depende de una serie de decisiones ético-normativas y de política del derecho 
penal en cuanto se pregunta fundamentalmente por el sentido de una conducta, 
dada su dimensión comunicativa, a los efectos de una correcta imputación y 
atribución de responsabilidad penal, por lo cual es necesario ir más allá de las 
                                              
53
 VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. “La ciencia penal integrada”. Op. cit. p. 3.  
54
  . Derecho Penal. “Modelo integrado de ciencia penal”. Op. cit. p. 11.  
55
 KAUFMANN, Armin. Teoría de las normas: Fundamentos de la dogmática penal moderna. Trad. de E. Bacigalupo y E. 
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categorías de injusto y culpabilidad, acudiendo a la idea rectora del “merecimiento 
de pena”61 62 *, que involucra a la prisión preventiva, en el entendido de una 
norma de sanción provisional, que se aplica a un posible delito no probado 
todavía, que tiene carácter desestabilizante, por lo que plantea, junto con Wolter
63
, 
seguir trabajando un concepto ético-material de delito y sus presupuestos. 
 
Ahora, como esta investigación apunta a un tema de derecho penal sustantivo y 
procesal, necesariamente se deben observar unos elementos comunes o mínimos 
del sistema de imputación de la responsabilidad en el derecho penal y su práctica, 




. No es posible, en función 
del pragmatismo, desconocer la construcción fundadora de la teoría del delito en 
Colombia. 
 
El esfuerzo del investigador procurará por una relación disciplinar que armonice lo 
sustantivo con lo procesal, que ponga en acción todo el sistema penal y, por ende, 









, como, por ejemplo, cuando en algunas de las audiencias 
preliminares donde se resuelve sobre la libertad de los ciudadanos en Colombia, 
cortantemente, se impide el debate de la responsabilidad penal en la investigación 
para, paradójicamente, en la audiencia de formulación de imputación, establecer la 
modalidad de la conducta delictiva, haciendo ver sus implicaciones en el campo de 
la punibilidad
68
 y el nivel de participación del imputado como mínimos criterios 
necesarios para su aprobación por parte del Juez de Control de Garantía 
(ineludible para fines de allanamiento y preacuerdos). 
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Esta disfuncionalidad acicatea esta investigación, que intenta plantear un enfoque 
hermenéutico acerca del problema de la responsabilidad penal dentro del proceso 
penal (etapa de investigación) o, si se quiere, de la consecuencia jurídico procesal 
que implica la privación de la libertad de una persona sin miramientos a su 
responsabilidad penal, cuando se acude a una dogmatica binaria (clasificatoria
69
) 
para excluirla de esta sede y diferirla para el juicio oral, forjando, en consecuencia, 
una interpretación garantista y respetuosa de los derechos humanos 
fundamentales de quienes son seleccionados por el poder punitivo del Estado a 
través de un proceso penal para que mediante una propuesta dogmática 
permeada de criterios políticos criminales permita considerar que cuando se afecta 
la esfera de libertad del ciudadano, el tema de la responsabilidad penal cumple un 
papel inclusivo (moderado) y no excluyente en la decisión judicial con 
independencia a la etapa procesal en que aquélla se adopte. 
 
La dogmática clasificatoria es considerada como “estéril”, “nominal”, “tradicional” 
limitada a lo estructural, a las reordenaciones de categorías y subcategorías, sin 
considerar sus consecuencias o fines prácticos, pues la dogmatica no es sólo 
cognitiva. Por eso se imponen los conceptos de” orden” graduables, a diferencia 
de los de “clase” o “binarios rígidos”, como por ejemplo, considerar los temas de la 
determinación de la pena como algo aritmético, con la cual se pretende reducir la 
compleja realidad, pero limitando la capacidad de rendimiento del sistema como 
instrumento para solucionar casos reales, y por ello debe ser superado
70
. Al 
respecto se ha planteado que toda tarea judicial importa la reducción dogmática y 
teleológica (no clasificatoria) de los preceptos legales, que ha dado lugar al 
desarrollo de muchos principios, verbigracia, el de “enantiotelidad”71 o de 
“insignificancia”72. 
 
Por lo anterior, urge superar las escisiones artificiales del derecho procesal, penal 
material y el constitucional, procurando una relación integral disciplinar, la cual se 
viene trabajando como una necesidad del derecho penal europeo, latinoamericano 
y colombiano en la actualidad
73
, a más de reconocer que el procesal penal pone 
en movimiento toda la fundamentación político criminal y los principios 
garantizadores del sistema penal.  
 
1.3 CRIMINOLOGIA Y POLITICA CRIMINAL 
 
Al considerar que este conjunto de saberes (dogmática, política criminal y 
criminología) sostienen relaciones disciplinares e interdisciplinares, intra y 
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extra sistémicas, se impone trazar una distancia metódica con otros enfoques de 
tipo sociológico que establecen abordajes independientes. El derecho no puede 
separarse de éstos ni de otros saberes, pues, según Sandoval Fernández, entre 
otros, todos contribuyen de manera integral a su comprensión y a un propósito 
limitador, pues en esta concepción
*
, de la cual participa el investigador, no es 
suficiente la coherencia intrasistemática que, como se verá más adelante, requiere 
siempre de unos referentes materiales para no desatenderse de los procesos 
selectivos que merodean la labor de la dogmática penal
74
, y ese conjunto de 
saberes dan origen a una “visión totalizadora de la realidad penal”75. 
 
El profesor Sandoval, precisamente, a esta tríadica interrelación-tensión del penal 
con los demás saberes científicos (criminología y política criminal) en donde la 
dogmática se nutre, crea conocimiento científico y retoma su rumbo, la denomina 
ciencia integral, definiendo a la criminología como el conjunto de saberes 
científicos necesarios para analizar el poder punitivo con miras a reducir su 
irracionalidad; y a la política criminal, vista como extensión de la ciencia política, 
de la Ingeniería Política en el derecho penal, que fija las orientaciones y 
mecanismos que deben seguirse con relación a la criminalidad, y que, a la vez, 











Al desarrollarse la política criminal de un Estado en el marco de su configuración 
constitucional incluyente, de la tríadica relación-tensión con los otros saberes y 
bajo aquella óptica de modelo de Estado, tendrá unos referentes materiales de 
carácter axiológico que limitarán su potestad punitiva. De tal manera que, por 
ejemplo, una política criminal respetuosa de los derechos humanos no puede 
transgredirlos. En este sentido el planteamiento del profesor Muñoz Conde, en 
cuanto el merecimiento de pena, es una especie de correctivo político criminal 
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Desde Von Liszt, se viene planteando que el derecho penal es la barrera 
infranqueable de la política criminal
81
, expresión que podría entenderse como 
separación tajante entre ambas disciplinas, cuando en verdad de lo que se trata es 
de analizar esas relaciones de manera interdisciplinaria, pues éstas deben 
entenderse en doble vía para que verdaderamente, también, la política criminal 
sea fundamento del derecho penal, es decir, que hallen incidencias mutuas, para 
que la labor de la dogmática jurídica encuentre en las valoraciones político 
criminales referentes para las decisiones justas, que en algunas perspectivas se 
soslayan por el rigor y rigidez de determinadas conceptualizaciones clasificatorias, 
sin ningún tipo de consideración al contexto social.  
 
Se considera que esta interrelación, que propugna por un sistema penal de 
orientación axiológica político criminal, encuentra apoyo en el trabajo del Profesor 
Roxin “Política criminal y sistema del derecho penal”82, contribuyendo a la 
adjudicación de las funciones político criminales que cumplen las diferentes 
categorías del delito, con lo cual articula la dogmática penal con la política 
criminal. 
 
De manera puntual sobre estas relaciones Roxin afirma: “mi idea básica es que 
tienen que estar fundidos político criminalmente en el derecho penal la 
configuración conceptual y sistemática, mientras que conforme a la concepción 
antigua, como ejemplo la que fundara Liszt, la política criminal no tendría 
justamente nada que hacer con el derecho penal (en el sentido de la teoría 
general del delito) y debería limitarse sólo al ámbito de las consecuencias 
jurídicas... La política criminal es la fuente de la construcción penal conceptual y 
sistemática”83 84. 
 
Esta visión permite considerar que los ordenamientos jurídicos de un Estado no 
son sistemas cerrados sino que revelan unos componentes políticos, cuyo 
substrato ideológico, el modelo de Estado constitucional de derecho, modula la 
política criminal que incidirá en la definición, interpretación, aplicación y ejecución 
de las normas penales,
85
 dando lugar a una política criminal necesariamente 




Es en este sentido como se entiende que las funciones del derecho penal se 
determinan a partir de la ideología y filosofía que atrapa al Estado constitucional 
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de derecho. Por tanto, el derecho penal no puede concebirse como una célula 
aislada o al margen de estos referentes materiales que delimitan sus contenidos. 
 




 quien ofrece una sistemática para aprehender las 
perspectivas en que se mueve la política criminal en los actuales momentos, y así 
halla una de contenido consecuencialista-principialística, por virtud de los fines 
que persigue el derecho penal en aquel tipo de Estado, vinculada al iusnaturalismo 
racionalista, atada al conjunto de garantías que determinan o conducen a un 
minimalismo en derecho penal y a una lógica intersubjetiva, por la cual propugna 
esta investigación, por virtud de su compatibilidad o engarce con el artículo 16 de 
la nuestra Constitución Nacional (C.N.) que contempla el libre desarrollo de la 
personalidad; y otra, enfrentada a la anterior, la funcionalista, cuyos valores y 
contenidos son producto de la propia lógica objetiva de auto conservación del 
sistema, que tiende al mantenimiento del sistema social
89
, de raigambre, 
supuestamente neutral, y cuyas críticas se acentúan frente al papel del derecho en 
sociedades estructuradas de manera disfuncional. Y, supuestamente, porque 
dicho enfoque teórico nada tiene de “neutral”. 
 
En consecuencia, se considera pertinente manejar una conceptualización derivada 
de la aceptación de ser el derecho penal producto de la función del Estado; que 
tenga en cuenta no sólo la estructura formal de la sociedad sino sus valoraciones 
y el modelo de Estado en que se inscribe. Así, por ejemplo, el derecho penal 
aprehenderá un principio de legalidad tanto formal como material; en igual sentido 
el de antijuridicidad (protección de bienes jurídicos-penales), y no, como en la 
perspectiva contraria (funcionalista o normativista), al solo mantenimiento del 
sistema, por eso, en aquella, la pena se agota en la “protección de la norma” o en 
la “protección de la identidad normativa”90, aun cuando algunos autores 
consideran que, entre la concepción de Jakobs y la concepción clásica del bien 
jurídico, no existen diferencias de fondo, basándose en que el mismo profesor de 
Bonn, ha planteado que todo no es más que un “rodeo normativo”91, cuestión que 
para el investigador no puede quedar en esas abstracciones o lenguajes 
simbólicos, sino que debe, por razones político-criminales, tener un substrato 
fáctico para derivar la idea de peligro, lesividad, gradualidad y merecimiento de 
pena. 
 
1.4 NORMA SISTEMICA: CONDUCTA PUNIBLE 
La conducta punible en el derecho penal patrio es una norma rectora que se 
encuentra consagrada en la Ley 599 de 2000 en el art 9º como canon que 
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desarrolla, entre otras disposiciones, el derecho penal de acto que deviene del art. 
29
*
 de la Constitución Nacional, que es presupuesto del tipo objetivo, y que hace 
parte de los principios del Código Penal Tipo para Latinoamérica
92
 y, a su vez, 




Siendo una norma fundante e irradiante de todo el derecho penal, su examen al 
interior del proceso penal no puede ser meros segmentos de acontecimientos 
mundánicos, pues el análisis de la conducta penal comprende el examen de la 





Esta precisión, en punto de un derecho penal garantista, es fundamental, habida 
cuenta que el delito es una creación social a cargo de quienes ostentan el poder 
de selección en una sociedad y, por ello, esta norma rectora funge como garantía 





, al que por lo menos hay que demostrarle estos mínimos 
presupuestos. 
 
Esa norma de carácter rector del ordenamiento penal material o sustancial es un 
límite del ius puniendi y, dada la estrecha relación de ese derecho con el procesal 
penal
97




 en el marco de las 
actuaciones que comportan su estudio y análisis en las audiencias preliminares. 
Por ejemplo, no se podría expedir una orden de captura previa si de la solicitud 
que hace la Fiscalía no hay unos mínimos elementos de los cuales se desprenda 
que la conducta es típica, incluso, predicable con mayor rigor en la audiencia de 
formulación de imputación y, más aún, si hay aceptación de cargos, pues desde el 
art. 287 de la Ley 906 de 2004 se desprende que esos requerimientos implican 
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“que la configuración de la conducta punible, –tipicidad, antijuridicidad y 
culpabilidad–, debe contar con un fundamento mínimo”99. 
 
Por consiguiente, se considera que es un presupuesto o referente necesario para 
la imposición de una medida de aseguramiento en el marco de la Ley 906 de 2004 
el estudio de la conducta punible en términos de la relación sistémica que 
demandan los artículos 29 constitucional (derecho penal de acto) y 9º del Código 
Penal, pero también en todas aquellas audiencias y actos limitativos al ejercicio de 
la libertad, entendida como valor (preámbulo), principio (art. 2º) y derecho (art. 28) 
de la Constitución Nacional, y por ello éste será un requisito que debe acompañar  




































, gradualidad o prohibición de exceso de la medida
117
 y el de  
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  . Sentencia C-425 de 1997 M.P. Fabio Morón Díaz. Septiembre 4 de 1997, Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-425-97.htm [consultado septiembre 21 de 2008] 
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  . Sentencia C-634 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. mayo 31 de 2000, Vía Internet: 
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, éste último reafirmado en la jurisprudencia, 
relacionada con el tema de los términos ininterrumpidos para efectos de la libertad 




1.5 DERECHO PENAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO 
 
Se admite el valor normativo de la Constitución que impone límites a la fuerza 
legítima que ejerce el Estado a través del derecho penal en todo momento, 
incluso, en los estados de excepción
121
, procurando su racionalidad y 
justificabilidad que imponen la necesidad de una hermenéutica conectada a la 
defensa de las garantías y derechos incorporados en la Carta Política y, lo más 
importante, imponen el reto de ser “consecuente con ese punto de partida”122 o 




Un paradigma de esta concepción de Estado constitucional de derecho y, 
particularmente, del derecho penal sustancial y procesal, que se sigue, es la 
propuesta del profesor Luigi Ferrajolli, denominando a aquél de estricta 
legalidad
124
, proponiendo técnicas garantistas que contribuyan a subsanar las 





Ese modelo garantista tiene como objeto la protección de los derechos 
fundamentales de las personas a través de los jueces y, al estar positivizadas 
esas garantías y derechos, la contribución al control material de las decisiones 
presentes y futuras, como un derecho sobre el derecho en forma de límites y 
vínculos en la producción jurídica
126
, por eso la Carta Política colombiana, en el 
art. 4º, preceptúa que es “norma de norma”, lo que implica que es fuente 
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 328, 317. 
119
 JAUCHEN, Eduardo M. Derechos del Imputado. Buenos Aires. Editores Rubinzal-Culzoni, 2005. p. 286. 
120
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 30.363. M.P. María del Socorro 
González, de febrero 4 de 2009. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2009/dra.maria%20del% 
20rosario%20gonzález%20de%20lemos/febrero/30363(04-02-09)%20libertad%20%20terminos% 20ininterrumpidos.doc 
[consultado marzo 4 de 2009] 
121
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 74 de 1968. Por la cual se aprueban los “Pactos 
Internacionales de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Políticos, así como el Protocolo 
Facultativo de este último, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en votación unánime, en Nueva 
York, el 16 de diciembre de 1966". Diario Oficial No. 32.682. 
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 URBANO MARTINEZ, José Joaquín. Los nuevos fundamentos de las pruebas penales. Una reflexión desde la estructura 
constitucional del proceso penal colombiano. Consejo Superior de la Judicatura. Bogotá D.C. Universidad Nacional, 2006. p. 
33. 
123
 GUERRERO PERALTA, Oscar Julián. Fundamentos Teóricos Constitucionales del Nuevo Proceso Penal. Bogotá D.C. 
Augusto Ibáñez y Ediciones Nueva Jurídica. 2004. p. xiii. 
124
 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón. Teoría del Garantismo Penal. Madrid. Editorial Trotta, Trad. Perfecto Andrés 
Ibáñez y otros. 1995. p. 33. 
125
  . El derecho como sistema de garantías. En: Revista Nuevo Foro Penal. No. 60. Medellín, Colombia. Universidad 
de Antioquia. 1999. p. 68. 
126
  . Derechos y garantías. La Ley del más débil. Trad. Ibáñez y Andrea Greppi. Madrid. Trota, 1999. 
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inmediata de derecho
127
; constituye un programa que fija directrices a todos los 
sujetos públicos y privados condicionando su actividad y decisiones
128
; y 
vinculando, por supuesto, a todas las autoridades, en especial a los Jueces, tanto 
a la Constitución como a la Ley
129, y de allí el “efecto radiador”130 de la Carta 














 que la abriga, 
concepto éste que incorpora por primera vez un código procesal penal
138
, y que 
recuerda la célebre frase de Roxín al considerar que el derecho procesal penal es 
el sismógrafo de la Constitución del Estado
139
, es decir, es derecho constitucional 
aplicado.  
 
Fiel reflejo de la constitucionalización de ese derecho penal del Estado 
constitucional de derecho y el papel que debe cumplir ese Juez es, por ejemplo, la 
sentencia de casación penal No. 29183 de fecha 11 de noviembre de 2008 con 
M.P. José Leónidas Bustos Ramírez, relacionada con un delito de tráfico, 
fabricación y porte de estupefacientes (art. 376 C.P.), respecto a los casos de 
posesión de cantidades mínimamente superiores a las legalmente permitidas, 
mediante la cual, partiendo de las vinculaciones dogmáticas que deben informar 
todo el proceso penal de corte acusatorio, se hizo énfasis a las categorías y 
principios del bien jurídico, antijuridicidad material, lesividad, de intervención 
mínima, carácter fragmentario, subsidiario y de última ratio del derecho penal,  
 
  
                                              
127
 GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. La constitución como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid. Civitas, 1981. p. 59. 
128
 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Traducción: Marina Gascón. Madrid. Editorial Trotta, 1995. p.12 y ss. 
129
 ARAGON REYES, Manuel. El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad. En: Universidad Externado de 
Colombia. Temas de Derecho Público. No. 44. Bogotá D.C. p. 19-20. 
130
 ALEXY, Robert. Constitucional Rights, Balancing, and Rationality: Derechos Constitucionales, Equilibrio y Racionalidad, 
En: VALLEJO, Manuel Jean. Derechos fundamentales del proceso penal. Prólogo. Bogotá. Ediciones Jurídicas Gustavo 
Ibáñez, 2004. p.131-140. 
131
 UPRIMNY, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un análisis jurisprudencial y un ensayo de 
sistematización doctrinal. Bogotá, Diciembre 12 de 2005. Vía Internet: http://dejusticia.org/admin/file.php 
?table=documentos_publicacion&field=archivo&id=46 [consultado septiembre 24 de 2008] 
132
  . Bloque de Constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal. En: CONSEJO SUPERIOR DE 
LA JUDICATURA. Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogotá, 2006. 
p. 25-72. 
133
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martínez Caballero. Mayo 18 de 1995. Vía 
Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.htm [consultado septiembre 25 de 2008] 
134
  . Sentencia C-578 de 1997. M.P. Jorge Arango Mejía. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-578-97.htm [consulado septiembre 25 de 2008] 
135
  . Sentencia C-400 de 1998. M.P. Alejandro Martínez Caballero. Agosto 10 de 1998. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-400-98.htm [consultado septiembre 26 de 2008] 
136
  . Sentencia C-588 de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-588-99.htm [consultado septiembre 26 de 2008] 
137
  . Sentencia T-1319 de 2001 (constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia). 
M.P. Rodrigo Uprimny. Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/ relatoría/2001/T-1319-01.htm [consultado 
septiembre 26 de 2008] 
138
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. L. 906/2004. Op. cit. art 3º, 181,124, 130. 
139
 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires. Ed. Del Puerto, 2000. p. 10. 
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. Resalta los 
principios y valores fundantes del Estado constitucional de derecho establecido en la 
Carta Política de 1991, en especial los relacionados con el respeto a la dignidad del 




 y la 
legitimidad de intervención del derecho penal, para concluir que el comportamiento 
no vulneró ningún bien jurídico, careciendo de antijuridicidad material, es decir, no es 
conducta punible y, exhortando que estos análisis deben hacerse, como se ha 
planteado oportunamente en esta investigación, pues esos fueron los objetivos 
propuestos para una “mejor justicia”, a través de la implementación del sistema 
acusatorio en el Acto Legislativo 02 de 2003, desarrollado por la Ley 906 de 2004. 
 
En definitiva, como lo precisó la jurisprudencia constitucional, “ha habido una 
constitucionalización del derecho penal porque, tanto en materia sustantiva como 
procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados  
–particularmente en el campo de los derechos fundamentales– que inciden de 
manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su 
alcance. Esto significa, entonces, que el Legislador no tiene una discrecionalidad 
absoluta para definir los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe 
respetar los derechos constitucionales de las personas, que aparecen, así como el 
fundamento y límite del poder punitivo del Estado. Se le considera fundamento, 
porque el ius punendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y  
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octubre 1 de 2008] 
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  . Proceso No. 25.745. M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, del 23 de agosto de 2006. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2006/dr.álvaro% 20orlando%20pérez%20pinzón/ agosto/25745(23-08-06).doc 
[consultado octubre 10 de 2008]  
145
  . Proceso No. 18.609, Op. cit. p. 1-20.  
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  . Proceso No. 24.612. Op. cit. p. 1-21. 
147
  . Sentencia del 6 de mayo de 1980. M.P. Gustavo Gómez Velásquez. Gaceta Judicial 2402. En: CORTE 
SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 31.531. M.P. Yesid Ramírez Bastidas. Julio 8 de 
2009. Vía Internet: http://www.semana.com/documents/Doc-1945_200999.pdf [consultado enero 30 de 2010] 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-420 de 2002. M.P. Jaime Córdoba Triviño, mayo 28 de 2002. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-420-02.htm [consultado octubre 17 de 2008] 
*
 Según Sentencia C-420 de 2002 de la Corte Constitucional, “En el Estado constitucional de derecho se parte de la 
consideración del ser humano como ser digno, como un ser cuya instrumentalización, indistintamente de la naturaleza de 
los fines que se esgriman, esté vedada…”. 
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valores constitucionales; y límite, porque la política criminal del Estado no puede 
desconocer los derechos y la dignidad de las personas”149 150 *. 
 
En este orden, se puntualiza la existencia de un derecho procesal constitucional
151
 
como método mediante el cual se efectivizan las garantías del debido proceso 
constitucional y fluye el derecho penal de ese Estado como última ratio
152
, 
precisamente, para la realización del ius puniendi, bajo el entendido que cumple 
su cometido no sólo cuando afecta la libertad sino cuando la declara frente al 
ciudadano inocente
153
 y seleccionado por el sistema, pues su misión constitucional 
es la realización de la justicia como valor superior. Lo anterior en el entendido que 
el derecho procesal contiene normas de derecho sustancial que conllevan a 
interpretaciones dogmáticas en relación disciplinar e interdisciplinar. 
 
Y en relación con el tema central de la investigación, la afectación de la libertad 




 y de 
necesariedad
155
, que se abordaran con amplitud en otro capítulo, pero con 
importante referente constitucional en el concepto de la razonabilidad que opera 
como limite modulador de la actividad procesal para propender por la conexión 




1.6 PROCESOS SELECTIVOS  
 
 
Como lo precisa el profesor Zaffaroni, el derecho penal (saber de los juristas) no 
está destinado al ejercicio del poder punitivo, que lo practican las agencias 
                                              
149
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-038 de 1995. M.P. Alejandro Martínez Caballero. Febrero 9 de 1995, Vía 
Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-038-95.htm [consultado octubre 20 de 2008] 
150
  . Sentencia C-591 de 2005. M.P. Op. cit. p. 1-175. 
*
 En decisión relacionada con el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, la Sentencia C-591 de 2005, en lo 
pertinente reza: “Los principios fundamentales que rigen el proceso (i) siguen gozando de rango constitucional, (ii) se 
interpretan a la luz de las disposiciones relevantes de los instrumentos internacionales de derechos humanos que vinculan a 
Colombia (art. 93), y (iii) deben ser desarrollados, por mandato de la Constitución y del acto mismo legislativo, a través de 
las disposiciones legales orientadas a precisar su alcance y contenido especifico en el contexto del procedimiento penal. Sin 
lugar a dudas, se trata de cambios importantes que imponen unos nuevos parámetros hermenéuticos de la Carta Política. 
No obstante, en virtud del principio de Unidad de la Constitución, aquellos deben interpretarse y aplicarse en forma tal que 
guarden armonía con los principios generales y los derechos fundamentales consagrados en el texto constitucional”. 
151
 PICÓ I JUNOY, Joan. Las garantías constitucionales del proceso. Barcelona. Bosch, 1997. p. 15. 
152
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-897 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Agosto 30 de 2005, Vía 
Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-897-05.htm [consultado octubre 27 de 2008] 
153
 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Madrid. Editorial. Cólex, 1996 p. 26. 
154
 VÁSQUEZ, Ramón. Juez se abstiene de imponer medida a ex-agente del DAS: La captura de la banda “Los Rolos”. En: 
Diario La Libertad. Barranquilla, 6 de Mayo de 2009. Sec. D, Crónica Judicial. p. 6. 
**
 Caso Penal No. 2009-01301 contra Ademir Villanueva. El Juez de Control de Garantía se abstuvo de imponer medida de 
aseguramiento por cuanto no surgían como presupuesto, ab initio de análisis, los mínimos elementos materiales probatorios 
para afectar la libertad. 
155
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. L.906/2004. Op. cit. art. 2, 27, 295, 296. 
156
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-530 de 1993. M.P. Alejandro Martínez Caballero. Noviembre 11 de 1993. Vía 
Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/radicador/ buscar.php?ponente=& Sentencia=C-
530&busqueda=&a%F1os=1993&accion=Buscar [consultado octubre 28 de 2008] 
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ejecutivas del Estado
157
, sino a la programación de su contención que deben 
llevarla a cabo los jueces y su jurisprudencia, y de allí su planteamiento de dos 
bloques: el de los derechos humanos y el de la solución violenta, resaltando el 
papel de la judicatura, pues de lo contrario se tendría un Estado de policía. 
  









 que asedian su acción como el instrumento o 
herramienta que determinará qué hechos son punibles en la sociedad, cuáles 
bienes jurídicos se protegen y a quién se selecciona
162
, operando tanto en la 














Otra cosa piensan quienes dividen el derecho penal  en dos categorías: uno para 
los ciudadanos (personas); y otro para los enemigos (no personas), que ha sido 




, apoyado en la filosofía 




En este tipo de propuestas binarias (amigo-enemigo) subyacen recortes de 
garantías de todo orden para los “escogidos” por el poder penal, 
                                              
157
 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. La legitimación del control penal de los extraños. En: Legis. Dogmatica y criminología: Dos 
visiones complementarias del fenómeno delictivo. Homenaje de los grandes tratadistas a Alfonso Reyes Echandía. Primera 
Edición. Bogotá D.C. Legis, 2005. p. 625-649. 
158
 APONTE CARDONA, Alejandro. Guerra y Derecho Penal de Enemigo. Reflexión crítica sobre el eficientismo penal de 
enemigo. Bogotá D.C. Editorial Ibáñez. 2006. p. 202, 204, 205. 
159
 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. En busca de las penas perdidas. Op. cit. p. 7, 104-105. 
160
  , Eugenio Raúl. El Enemigo en el Derecho Penal. Grupo Editorial Ibáñez. Universidad Santo Tomás. Bogotá, 
2006. 
161
 BARATTA, Alessandro. Política Criminal. Entre la política de seguridad y la política social en países con grandes 
conflictos sociales y políticos. En: Seminarios 9, Ciencias Jurídicas, Universidad Javeriana. Bogotá, 1998, p. 25-78. 
162
 SANDOVAL FERNÁNDEZ, Jaime. La Prevalencia del ejecutivo en la reforma judicial. Comentarios Político-Criminales. 
En: Revista de derecho. Universidad del Norte. Barranquilla, 1992. No. 1. p. 46-54. 
163
 URIBE DE H., María Teresa. Nación, Ciudadano y Soberano. 2ª Edición. Corporación Región. Bogotá, 2005. p. 249 y ss. 
164
  . Las soberanías en vilo en un contexto de guerra y paz. En: Estudios políticos. Instituto de Estudios Políticos de la 
Universidad de Antioquia. Medellín, 1998. No. 13. p. 11-37 
165
  . Las soberanías en disputa: conflicto de identidades o de derechos? En: Estudios Políticos. Instituto de Estudios 
Políticos, Universidad de Antioquia, No. 15 (1999); Medellín, p.3-45 
166
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 1153 de 2007. En: CORTE CONSTITUCIONAL. 
Sentencia C-879 del 10 de septiembre de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinsa, septiembre 10 de 2008, Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-879-08.htm [consultado noviembre 8 de 2008] 
167
 UPRIMNY, Rodrigo. Recompensa sin pena ni gloria. Centro de estudios de derecho, justicia y sociedad. Bogotá D.C. Vía 
Internet: http://www.dhcolombia.info/spip.php?article532 [consultado noviembre 12 de 2008] 
168
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 26.945. M.P. Yesid Ramírez Bastida, de 
julio 11 de 2007, Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2007/dr.yesid%20ramírez %20bastidas/julio/26945 (11-
07-07).doc [consultado noviembre 15 de 2008] 
169
 JACKOBS, Gunther; MELIA, Cancio. Derecho Penal del enemigo. Trad. Manuel Cancio Melia. Madrid. Cuadernos 
Civitas, 2003. p. 19-56  
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 GRACIA MARTÍN, Luis. Consideraciones críticas sobre el actualmente denominado “derecho penal del enemigo”. En: 
Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, Bogotá, 2005. No. 07-02. p. 1-43. 
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07.html [consultado noviembre 5 de 2008] 
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 HEGEL, G.W.F. Lecciones sobre la filosofía de la historia universal. Madrid. Alianza, 1980. p.169, 177, 183, 215, 354, 
596, 657. 
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escandalosamente, diría Ignacio Uzuzquiza
172
, no personas. Y el cuestionamiento, 
como lo plantea Zaffaroni, es si el Estado constitucional de derecho permite limitar 
las garantías, libertades y derechos a todos los ciudadanos para individualizar con 
mayor eficacia a los enemigos, cuando por esa vía se incursiona en una regresión 
del programa universal de los derechos humanos y a las contenciones al 
“soberano”, que al enfrentar a sus enemigos niega el derecho a la resistencia y 
ello sólo es posible en un Estado absoluto, a través de la guerra sucia que no 
respeta limites, ni diferencia el momento bélico del político como tampoco admite 
controles, pues éstos son considerados como estorbos. 
 
En aquel sentido, los referentes materiales de la dogmática, tanto penal como 
procesal penal, deben analizarse ex antes y ex pos a los procesos selectivos o 
etiquetamientos negativos que, como se ha planteado, determinan la definición de 
los hechos delictivos; los procesos de criminalización y de descriminalización, 
incluso, la forma de su procesamiento. Ejemplos de este tipo de legislaciones 
limitadoras de garantías y derechos, serían las siguientes: Ley de “pequeñas 
causas”, declarada inexequible; la extinta “justicia regional” o “sin rostro”; “guerra 
contra las drogas” y “el manejo del delito político”, en la Ley de “justicia y paz”, los 
procesos contra altos funcionarios en el Congreso, incluso, el manejo de los 
beneficios penales entre “paramilitares y guerrilleros” frente a la “delincuencia 
común”173.  
 
Por eso se requiere de una dogmática teleológica que tenga como soporte, no 
sólo la Constitución como norma positiva sino la conceptualización del Estado 
constitucional de derecho que, con su fuerza irradiante, imponga una directriz 
limitadora con la cual aquella dogmática debe ser consecuente. Esa 
conceptualización implica sujeción del “derecho al derecho”174 que disciplinan la 
producción a unas dinámicas formales (vigencia), sustanciales (validez) y valores 
éticos-políticos como la igualdad, dignidad de las personas y demás derechos 
fundamentales (en su dual condición: como limites negativos-derechos de libertad- 
o negativos-derechos sociales) que informan esa producción, que dan lugar a un 
“sistema de garantías”175, que se estima como dique válido en la contención de los  
 
  
                                              
172
 IZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres. Niklas Luhmann o la teoría como escándalo. España. Ed. Anthropos, 
1990. 
173
 EL HERALDO. Se rebelan los presos comunes en la cárcel modelo de Bogotá. En: El Heraldo. Barranquilla, Junio 7 de 
2007. Sec. A. p. 10. 
174
 FERRAJOLI, Luigi. El derecho como sistema de garantías. Op. cit. p. 63. 
175
 Ibíd. p. 63. 
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“procesos selectivos”176 177 178 179 180 181 182 (Anexo A), que tienen fuerza normativa 
frente a todos los poderes del Estado. 
 
Estas referencias comportan interés por cuanto el derecho penal abreva de una 
serie de abstracciones, como los bienes que tutela, los presupuestos de la 
conducta punible, de la responsabilidad, funciones de la pena, garantías 
procesales, entre otras, que inciden en los procesos selectivos y discriminatorios 
de su aplicación que permitan valorar la complejidad-tensión del instrumento penal 
y la realidad social como reductor de la violencia o factor de incremento de la 
misma. Por eso el llamado acertado de Mosconi para intervenir en la construcción 
de esa dogmática, que se retoma para el caso en estudio, en donde aquella
183
 no 
puede involucionar frente a otras legislaciones (por ejemplo: Ley 600 de 2000) 
que, con menos sombras de garantismo, contemplaban el estudio como 
presupuesto sustancial de la probable responsabilidad, entre otros, de quien era 
destinatario de una medida de aseguramiento. 
 
Por lo recientemente consignado, aquí no puede perderse de vista cómo se 
incorporó esa reforma procesal penal y qué se aspiraba con ella, como aparece en 
la exposición de motivos del Acto Legislativo, como mera práctica actuarial de 
control disciplinar, al decir de Mosconi. 
 
La dogmática democrática (evolutiva y progresista) no puede soslayar hacia dónde 
se dirigen esas reformulaciones normativas y, por el contrario, debe “excavar en 
su estructura conceptual”,184 dando en el punto, pues, cuando la dogmática tiende 
a “des-estructurarse”, como ocurre ante el nuevo sistema de corte penal 
acusatorio colombiano en relación, por ejemplo, con los presupuestos para dictar 
medida de aseguramiento, surge la imperiosa necesidad, como lo recuerda 
Mosconi, de “mover la intervención jurídica desde el derecho sustancial al derecho 
procesal, desde la definición de los presupuestos de la conducta punible hasta la 
organización de la praxis” para evitar la involución y limitación de las garantías y 
derechos respecto a lo ganado en legislaciones anteriores. Siendo innegable el 
concepto de la detención preventiva como pena anticipada, excluir un presupuesto 
sustancial como aquél, implicaría desconocer que la responsabilidad o su 
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ausencia estaría vedada y que el concepto integral de conducta, como norma 
rectora, operaría sólo para un estadio procesal: el juicio. 
 
1.7 LIMITES MATERIALES 
 
La cruda realidad de nuestro país ofrece referentes de criminalidad muy amplios,  
y para ello basta confrontar las confesiones en los procesos “de justicia y paz” 
que, sin ambages, permiten afirmar la existencia de un control social 
“extrajudicial”185 186 187 188, que es el que realizan los grupos regulares e irregulares 
cuando etiquetan al otro a la manera de un inri en la lucha por la soberanía en 
donde “el otro” es un objetivo a eliminar. El Profesor Sandoval Fernández, en su 
ponencia en la Universidad de Los Andes, prefirió describirlas como una especie 
de comodín útil para justificar cualquier medida de hecho o residualmente jurídica 
en esa guerra sin cuartel, para proponer unos límites materiales al control punitivo 
que, frente al tema de la autoría y participación, estarían dados por una mirada a 
los procesos selectivos; al principio de la ultima ratio y el de la fragmentariedad; la 
no punición del partícipe en los delitos imprudentes; la diferenciación conceptual y 
punitiva entre autores y partícipes en delitos dolosos, instigadores y cómplices a 
partir del dispositivo amplificador, esto es, una teoría diferenciadora frente a 
autores y participes contraria a la unificadora. De igual modo, estableciendo un 
máximo de pena menos irracional frente al catalogo de delitos en Colombia, cuyo 
referente podría considerar la pena alternativa de la Ley 975 de 2005, Recuérdese 
que Ferrajoli en Derecho y Razón
189
, casualmente, proponía un máximo de 10 
años y la consideración del peligro efectivo
190
 como límite a los delitos de peligro 
abstracto, esto es, la lesividad penalmente relevante.  
 
Al respecto, es elocuente la tesis del connotado tratadista Chileno Juan Bustos
*
, 
así: formales (legalidad de los delitos y las penas) y materiales (necesidad de 
pena), haciendo énfasis en éstos últimos en la medida que no se puede separar 
proceso y derecho penal, excepto por razones metodológicas, fungiendo como 
límites a la intervención punitiva del Estado, en la cual el proceso es un aspecto 
básico e ineludible
191
. Similar tratamiento en los planteamientos del distinguido 
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, también es de recibo, al efecto limitador, en cuanto 
estudia los límites formales y subjetivos al ius puniendi. 
 
Es necesario destacar, para los efectos de esta investigación, los límites que se 
derivan del principio de legalidad, que tiene como corolarios a la taxatividad 
estricta y tipicidad, con la prohibición consecuente de la analogía. Estas 
limitaciones son importantes para determinar el ejercicio de la acción penal, pues 
en la Constitución colombiana se consagra el ejercicio de aquélla sólo para las 




Como el derecho penal es ya una fuente de violencia, restricción de derechos y 
libertades, como diría el Maestro Bustos, se debe descartar toda acción que no 
conlleve a una consecuencia penal, por ser del resorte de otros controles jurídicos 
como el civil, mercantil, administrativo, lo que va conectado con la consideración 
del penal como extrema ratio
195
(o porque no requiera tutela), y con el limite 
material de la necesidad de la pena, que no es un asunto ontológico sino de 
definición política, esto es, el delito y el delincuente; el de la afectación efectiva a 
bienes jurídicos o de lesividad; autonomía ética derivado de la dignidad, que es el 
fundamento de la responsabilidad y consiguientemente de la exigibilidad, es decir, 
qué puede exigir el Estado como respuesta específica a una persona determinada 
en un caso concreto. 
 
Estos referentes los relaciona el extinto académico y político chileno con la 
presunción de inocencia, que prohíbe estigmatizaciones al presunto culpable, y el 
in dubio pro reo para que el juez valore todos los aspectos (sociales, personales, 
entre otros) de la responsabilidad entendida como exigibilidad, y con los de 
indemnidad, derivado de la dignidad, y por ahí, el de proporcionalidad, todos 
aplicables no sólo al proceso sino al sistema penal
196
. En este sentido, el derecho 
penal no puede darle la espalda a la realidad social, admitiendo importancia, 
entonces, el tema de las desigualdades sociales, como factor que puede influir en 
la comisión de una conducta punible, y de allí que Zafaronni haya planteado la co-





Como se ha visto, Luigi Ferrajoli, precursor del garantismo penal, en Derecho y 
Razón, parte de la existencia de un principio metalegal de estricta legalidad tanto 
en lo sustantivo (legalidad de la conducta y pena, ofensividad, culpabilidad, 
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jurisdiccionalidad) como en lo procesal (debido proceso, publicidad, igualdad) que, 
atendiendo a la concepción de Estado constitucional de derecho, reporta una 
garantías positivas y negativas. 
  
Pero, también, una sistematización pormenorizada de límites intrasistemáticos y 
extrasistemáticos, en clave con el respeto a los derechos humanos como política 
alternativa del control social que procura la mínima intervención penal, la hallamos 
en un trabajo muy específico del profesor Alessandro Baratta
198
, cuyo talante de 
humanista y vocación social comprometida por los más humildes y vulnerables es 
altamente reconocida en este margen. 
 
Una recepción de estos límites con marcada concepción garantista ha sido 
acogida y tratada por varios doctrinantes patrios. Particularmente, es justo 
mencionar el trabajo que viene desarrollando el profesor de Derecho Penal en la 
Universidad del Norte, Jaime Sandoval Fernández, quien inicia esa producción 
con el trabajo denominado “Límites materiales de los tipos penales en blanco”199, 
para proporcionar a los sujetos criminalizados por el sistema penal unas garantías 
que lo blinden de la violencia punitiva que se ejerce a través del derecho penal. 
Siguiendo a los profesores Juan Bustos Ramírez
200
 y Alessandro Baratta
201
, en 
opinión que se comparte, ese sistema de garantías debe servir como contrapeso 




Se trata de unos límites infranqueables enmarcados dentro de aquella política 
criminal alternativa, a que se ha venido haciendo referencia en este capítulo, 
tendientes a un derecho penal de ultima ratio y fragmentario, tanto en la 
perspectiva criminalizadora o descriminalizadora como contención a la violencia y 
al derecho penal máximo, hoy en día bajo la cruzada de un derecho penal de 




, en donde el 
primero desconoce la condición de persona del infractor para mantener la vigencia 
de la norma y la confianza en la sociedad, juzgándose al margen de las garantías 
y derechos. 
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El profesor Sandoval se refiere de manera específica, dentro del conjunto de esos 
límites materiales, para el caso en estudio, al principio de legalidad, 
remitiéndose a doctrinantes especializados que tratan exhaustivamente el tema 
con expresión clara en el principio de reserva absoluta, entendido como aquella 
potestad conferida al legislador para definir delitos y penas, por lo cual la remisión 
a normas de menor jerarquía lo vulneraría; otros, son los de determinación, 
favorabilidad e innecesariedad de la pena, que se deben tener en cuenta 
cuando se dan esas tensiones entre principios y garantías del derecho penal y el 
eficientismo normativo, por lo cual en una sociedad democrática y respetuosa de 




En este orden de ideas se culmina este capítulo abogando por un sistema de 
garantías infranqueables, tanto al momento de la definición como de la aplicación 
o decisión de ese derecho penal, que es, al fin y al cabo, a donde apunta esta 
investigación. Sin estas bases no es posible resolver la hipótesis de trabajo en el 
entendido de que, no obstante la reforma procesal penal que se viene implantando 
de marcada tendencia anglosajona, no se puede renunciar a una serie de 
principios y garantías continentales que se incorporan en el derecho penal 
sustantivo y procesal e, incluso, en la Constitución nacional, que cobrarán fuerza a 
la hora de la definición de la situación jurídica de una persona, dada la 
trascendencia que tiene la libertad (art. 295, Ley 906 de 2004) en un contexto de 
Estado constitucional de derecho. 
 
Como ha quedado consignado ese sistema de garantía, tiene que ver con el 
concepto de Estado constitucional de derecho, y por ello serán bienvenidas las 
reformas que sean producto de estudios criminológicos y político-criminales 
sensatos, que consulten la realidad nacional, pero siempre y cuando los sistemas 
de garantías, derechos y principios que limitan el ejercicio de la potestad punitiva 
no sean vulnerados. Es relevante que ese llamado de atención lo hiciera un 
Presidente de la Corte Suprema de Justicia con ocasión de las reformas 
ventiladas en el Congreso, limitativas de derechos, subrogados penales y otras 
garantías, sin estudios criminológicos sólidos (Anexo B). 
 
En consecuencia, el sistema de garantías referido por los autores nacionales y 
foráneos conforman todo un conjunto de límites a la actividad punitiva del Estado 
que, partiendo de un concepto de derecho penal de acto, conectado al principio de 
culpabilidad o exigibilidad, lesividad, necesidad de pena, intervención mínima, de 
la mano de los derechos humanos (dignidad, igualdad, libre desarrollo de la  
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personalidad, libertad)
206




, procurará por un ejercicio de 
un ius puniendi respetuoso de esos límites dentro de un proceso penal como 
espacio racionalizador de aquella actividad estatal en el cual esos límites deben 
operar de manera oportuna y no exclusivamente en el juicio oral, buscando la 
“mejor justicia”208 penal, que fue el propósito de la reforma constitucional que 
introdujo el nuevo sistema procesal penal (Acto Legislativo 03 de 2002).  
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2.1 TIPO DE INVESTIGACIÓN 
 
De conformidad con el enfoque teórico de la investigación, y teniendo presente los 
objetivos trazados, esta investigación se considera de tipo cualitativa y jurídica. De 
manera, pues, que por su enfoque metodológico y su fundamentación 
epistemológica, su alcance es de orden hermenéutico. 
 
Es cualitativa por cuanto estudia la calidad de las actividades, relaciones, asuntos, 
medios, materiales o instrumentos que posibiliten la aplicación razonable y 
previsible del derecho penal en el marco del nuevo proceso penal de corte 
acusatorio, con influencia de los modelos continentales y anglosajones. 
 
Su carácter cualitativo se evidencia porque reúne las características descritas por 
Vera Vélez
209
, es decir: 
 
1) Se desarrolla en el ambiente natural y el contexto en que se da el problema de 
estudio, o sea en la fuente directa y primaria;  
2) Los datos recolectados son mayormente verbales y mínimamente cuantitativos; 
el análisis de los datos se realiza de manera inductiva (es decir, de una situación 
particular, como lo es la aplicación del derecho penal en el marco del nuevo 
proceso penal implementado a partir de la Ley 906 de 2004, se llega a 
conclusiones “generalizables” en la realidad jurídico-penal); y  
3) Se interesa en identificar y conocer el significado de las diferentes perspectivas 
que se tienen sobre el asunto que se investiga, en este caso, la actuación de los 
diferentes actores del sistema judicial en la determinación de la responsabilidad 
penal. 
 
Por otra parte, por ser ésta una Investigación Jurídica, se erige como uno pilar 
importante del quehacer profesional jurídico. Se comparte el pensamiento de que 
la investigación jurídica ha devenido en una necesidad de idoneidad profesional en 
casi todos los ámbitos sociales. Además de lo anterior, esta investigación es 
jurídica por cuanto tiene que ver con el concepto de ciencia penal integradora, que 
toma en cuenta el Estado Constitucional de Derecho, la constitución, el derecho 
penal, el procesal penal, la dogmática, la criminología y la política criminal. 
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El presente estudio comprende: normatividad, facticidad, axiología, estudio jurídico 
comparativo de las legislaciones latinoamericanas, y es de carácter propositivo-
hermenéutico, porque evaluando las fallas de las normas, su interpretación 
predominante, se hace posible proponer posibles soluciones a los problemas 
planteados. 
 
Finalmente, se caracteriza por ser jurídica, por virtud de las fuentes que nutren la 
presente investigación como la Constitución, los tratados y convenios 
internacionales, la Ley, la jurisprudencia, la doctrina, entre otras. 
 
Es de orden hermenéutico, por cuanto se da un intercambio recurrente entre 
observaciones, presunciones, expectativas y verificaciones de datos nuevos y 
evaluaciones que dan acceso a nuevas interpretaciones que comprenden más 
datos. 
 
2.2 FUENTES, TÉCNICAS E INSTRUMENTOS 
 
Las fuentes de esta investigación son eminentemente secundarias, ya que toda la 
información es de carácter documental. 
 
Se implementó la técnica de inspección documental, consistente en la revisión del 
contenido normativo y dogmático que trata la materia, acompañada del análisis 
jurisprudencial pertinente. 
 
Se empleó como instrumento una ficha de registro, en la cual se consignaron 
elementos de orden teórico disciplinar e interdisciplinar, así como un importante 




La consecución de los objetivos específicos se logró a través de las siguientes 
actividades: 
 
 Se analizó la exposición de motivos y la memoria de los debates 
parlamentarios en relación con las disposiciones que, en la Ley 906 de 2004, 
tratan el tema de la responsabilidad dentro de la etapa de investigación del 
proceso penal acusatorio.  
 
 Se revisaron algunas fuentes doctrinarias, tanto nacionales como extranjeras, 
sobre el tema del tratamiento de la responsabilidad en la fase de investigación 
en los procesos penales con tendencia acusatoria. Ello, con el objeto de hallar 
las posturas encontradas y sus coincidencias con el tratamiento que el 
legislador y la jurisprudencia le ha dado a este tema. 
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 Puesto que se pretende demostrar que cuando se afecten derechos 
fundamentales como la libertad dentro de cualquier fase procesal, el tema de la 
responsabilidad fue abordado dando alcance a lo resuelto por la Corte 
Constitucional en sentencias que hacen tránsito a cosa juzgada en esa 
materia, especialmente en relación con el estudio del art. 306 de la Ley 906 de 
2004 y de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal 
 
 Para establecer los fundamentos jurídicos que ilustran la presente 
investigación, se tuvo en cuenta que los derechos y garantías actúan como 
limite infranqueable del poder punitivo en el Estado constitucional de derecho, 
a más de que las categorías básicas del hecho punible son componentes 
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3.1 ANTECEDENTES DE LA REFORMA 
 
De manera muy general y sintética la historia procesal penal colombiana tiene dos 
períodos que se pueden escindir así: un período de corte inquisitivo que 
comienza desde que se expide la Ley que creó la República conocida como la 
Gran Colombia, sancionada por el Congreso reunido en Angostura el 17 de 
Diciembre de 1819, y ratificada con la Ley Fundamental o Primera expedida el 1 
de Enero de 1821 hasta el 19 de Diciembre de 2002 en que se promulga el Acto 





Cuando se señala que el perfil de esas legislaciones es de tipo inquisitivo y 
acusatorio, estamos significando una tendencia o modelos de procesamiento 
penal, advirtiendo que pueden hallarse mixturas o híbridos, cuyas diferencias son 
importantes tenerlas en cuenta y, aún cuando no se hará mayor referencia de 




 y la 
jurisprudencia
213
, sin dejar de reconocer que los propósitos del proceso penal son 
retratos de la visión autoritaria o democrática que se tenga del Estado, al compás 
de los contextos históricos.  
 
Para el presente caso se tiene como referente material, dada su fuerza normativa 
vinculante, a la Constitución de 1991, en cuanto ésta debe incidir en la política 
criminal del Estado, siendo el proceso penal uno de sus instrumentos y, como 
viene insinuado, aquí se asume su constitucionalización
214
 como un reto que debe 
permitir “digerir” la lógica del sistema, procurando su coherencia y respeto por los  
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valores, principios y derechos fundamentales
215







La historia de la legislación patria ha sido producto de muchas coyunturas, 
improvisaciones, estados de excepción, influencias extranjeras y, naturalmente, 
por la caldeada situación social y política que a lo largo de la historia han 
determinado las variaciones del enjuiciamiento criminal, pero con un rasgo 






Constituyen antecedentes de ese Acto Legislativo 03 de 2002, la Constitución de 
1991, que introdujo un sistema mixto de juzgamiento con la incorporación de la 
Fiscalía General de la Nación, siendo el Fiscal el Juez de la etapa investigativa 
con amplios poderes para detener, allanar, registrar, decretar medidas sobre 
bienes y la libertad de los sindicados, que perduró por más de 10 años en el país
*
, 
época ingratamente recordada por aquellos pasajes de la justicia regional con 
fiscales secretos a bordo, lapso en el cual rigió el Decreto 2700 de 1991, expedido 
al amparo del artículo 5 transitorio de la nueva Constitución. 
 
Pero mucho antes de esa fecha existieron intentos por implementar un sistema de 
tendencia acusatoria como la reforma pretendida a la Constitución de 1986 con el 
Acto Legislativo 01 de 1979, declarado inexequible por la Sala Plena de la Corte 
Suprema de Justicia, en sentencia del 3 de Noviembre de 1981, corriendo igual 




Habría que mencionar también al Proyecto de Acto Legislativo, promovido por el 
ejecutivo y con el aval de la Procuraduría General de la Nación y el Consejo 
Superior de la Judicatura, que dio lugar a la presentación del Proyecto de Acto 
Legislativo No. 151 de 2001, Cámara, y 019 de 2001, Senado
221
, publicado por el 
Gobierno a través del Decreto 1648 de 2001
222
 el cual fue aprobado en primera 
vuelta por el Congreso de la República, por medio del cual se modificaba el art. 
                                              
215
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-358 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz, Agosto 5 de 1997, Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-358-97.htm [consultado diciembre 10 de 2008] 
216
 UPRIMNY, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un análisis jurisprudencial y un ensayo de 
sistematización doctrinal. En: O`DONNELL, D.; UPRIMNY, I. M.; VILLA, A. Compilación de Jurisprudencia y doctrina 
nacional e internacional. Bogotá. Oficina Alto Comisionado de UN para los derechos humanos. 
217
  . Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento penal. Bogotá. De Justicia, 2006. 
dejusticia.org/admin/file.php?table=documentos...field...id... 
218
 FIERRO MENDEZ, Eliodoro. Manual de Derecho Procesal Penal. Bogotá D.C. Leyer, 2001, p. 31-74. 
219
 RAMIREZ BASTIDAS, Yesid. El Juicio Oral. Segunda Edición. Doctrina y Ley Ltda. 2004. p. 85 a 89 
*
 Se hace referencia al Código de Procedimiento Penal del 91- Decreto- Ley 2700 de 1991, que convirtió simplemente en 
Fiscales lo que antes se llamaba Jueces de Instrucción Criminal, preservándose idénticas facultades jurisdiccionales. 
220
 REPÚBLICA DE COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA. Decreto 0181 del 29 de enero de 1981, que derogaba 
a través del art. 544 el Decreto 409 de 1971 
221
 De Iniciativa Parlamentaria, pero que tuvo en cuenta la propuesta del Ministro de Justicia y del Derecho ROMULO 
GONZALEZ TRUJILLO. 
222
 REPÚBLICA DE COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA. Decreto 1648 de 2001. Diario Oficio 44.516, de 11 de 
agosto de 2001. 
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250 de la Constitución Política de Colombia, pero, sorprendentemente, el 
Presidente de la República, Andrés Pastrana Arango, ante peticiones de la 
Embajada de Estados Unidos de América
223
, ordenó retirar el Proyecto el 14 de 
Marzo de 2001, con el argumento inexplicable de que su trámite podría influir 
negativamente en otros proyectos de la agenda legislativa
224
, siendo archivado 
posteriormente el 24 de Octubre de 2001 en la Comisión Primera de la Cámara de 
Representantes. 
 
Posteriormente, y con la idea de implantar un sistema acusatorio “a la 
Colombiana”225, el 26 de abril del año 2002, a solicitud del Fiscal General de la 
Nación, los Ministros del Interior y de Justicia y del Derecho presentaron al 
Congreso el Proyecto de Acto Legislativo radicado en Cámara con el No. 237 y 
012 en Senado, con la pretensión de modificar el esquema de investigación y 
juzgamiento penal en Colombia cuyo eje se centraba en el juicio oral, siendo 
tramitado el Proyecto para que posteriormente el Congreso de la República 
expidiera el Acto Legislativo No. 003 de fecha 19 de diciembre del año 2002, 
que reformó los artículos de la parte orgánica de la Constitución, a saber: 116, 250 





Se pretendió, con el anterior Acto Legislativo, fortalecer las funciones 
investigativas de la Fiscalía; la creación de un proceso de partes; la imparcialidad 
en el juicio; y, en cuanto al objeto de esta investigación, se reconoció que en el 
sistema imperante a la sazón ubicaba a la Fiscalía como “un poderoso aparato de 
detención de las personas”227 y el abuso de sus poderes jurisdiccionales que 
degeneraban en arbitrariedades, constituyéndose la figura de la detención 
preventiva como una aplicación anticipada de la pena, cuya fundamentación no 
siempre era sólida
*
, provocando decisiones arbitrarias e injustas
228
, que llevaron al 
Fiscal General de la Nación a insistir en el objetivo del proyecto y en la necesidad 
de la reforma que, aunada a los múltiples diagnósticos de impunidad, lentitud, 
congestión y represamiento de procesos, se requería con urgencia la instauración 
de un proceso de corte acusatorio ágil, garantista y respetuoso de los derechos 
                                              
223
 CAMARGO, Pedro Pablo. Op. cit. p. 36 
224
 EL TIEMPO. Reversazo del Gobierno. En: El Tiempo, Bogotá D.C. Sec. Política. Marzo 15 de 2001. [consultado en 
caché enero 8 de 2009]  
225
 OSORIO ISAZA, Luis Camilo. En la instalación del: “Foro a la reforma del sistema penal”. Bogotá. D.C. Universidad de 
los Andes. Auditorio Alberto Lleras Camargo, 5 de noviembre de 2002. En: 
http://www.fiscaliagov.co/pag/divulga/Dcla02/reforma.htm. [consultado: enero 8 de 2009]. 
226
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1092 de 2003. M.P. Álvaro Tafur Galvis. Vía Internet. 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-1092-03.htm [consultada enero 9 de 2009] 
227
 UPRIMNY, Rodrigo. El desafío de la Reforma al proceso penal. En: Revista Justicia y Desarrollo. No. 16. Año 4. Bogotá. 
Junio 2001, p. 99.  
*
 Ver exposición de motivos. Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002. Justificación de la Reforma. “El escaso sustento 
probatorio con el cual se instruye los procesos es un reflejo del peso que gravita actualmente sobre esta institución”. 
228
 CAMARGO, Pedro Pablo. Op. cit. p. 46. Citando la Comunicación del Procurador, Dr. Gustavo Arrieta, al entonces Fiscal 
General de la Nación, Dr. Gustavo De Greiff de 1993. 
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humanos, pero, paradójicamente, ese mismo Fiscal solicitaba reservarse poderes 
especiales para afectar derechos fundamentales sin previa orden judicial. Pese a 







a la Corte Constitucional, a través de varias demandas de inexequibilidad, la labor 
de ajustarlo a la Carta política. 
 
En lo normativo se asiste a unos cambios que se muestran, en principio, como 
trascendentales desde una Constitución que introduce la clausula del Estado 
constitucional de derecho, la adscripción al Estatuto de Roma, la Ley 599 de 2000 
que recoge las tendencias modernas en materia de teoría del delito y la Ley 906 
de 2004 con la aspiración manifestada de lograr una justicia pronta, efectiva, 
garantista y respetuosa de los derechos de los intervinientes. 
 
Las principales características de este sistema procesal han sido estudiadas 
profusamente por la jurisprudencia constitucional, delineando su estructura y sus 
principales reformas
232
, las cuales se abordarán seguidamente. 
 
Esta reforma se enmarca dentro de los procesos de transformación de las 
estructuras judiciales en los países de América Latina, que se inicia a partir de la 
década de los 80´s con la pretensión de configurar procesos adversativos, que en 
el caso colombiano se distancia de la propuesta original para rayar en paradojas 
sorprendentes, como puede constatarse con el plazo indefinido de la indagación, 
su carácter secreto, cercenamiento del derecho de defensa, pliego acusatorio sin 
controles materiales, juicio rápido sin juez plural, que, dado que su implementación 
apenas alcanza un lustro, imponen el reto de avanzar hacia un “verdadero juicio 
republicano”233, en términos del profesor Alberto M. Binder234. 
 
El investigador considera que la reforma debió madurarse más, ampliar el plazo de 
su ejecución en los distintos distritos judiciales
*
, para que su vigencia hubiese 
estado acompañada por lo menos de unos cinco años de estudio en las aulas 
universitarias; preparando a los miembros de la policía judicial y a todos los 
operadores del sistema en igualdad de oportunidades sin centrar, como se hizo en 
un comienzo, el estudio en las técnicas del juicio oral; y previendo la capacidad de 
                                              
229
 UPRIMNY, Rodrigo; et al. Entre el protagonismo y la rutina: Análisis sociojurídico de la justicia en Colombia. En: 
http://www.bibliojuridica.org/libros/3/1078/7.pdf [consultado Mayo 6 de 2010] 
230
 DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Sociología jurídica crítica: Para un nuevo sentido común. ILSA, Bogotá, 2009, p.397-
442  
231
 VELASQUEZ V. Fernando. Derecho penal. Parte general. Op. cit. p. 441. 
232
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175. 
233
 FERNANDEZ LEON, Whanda. Procedimiento penal acusatorio y oral. Librería Ediciones del Profesional Ltda. Volumen I. 
2005. P. Presentación  
234
 BINDER, Alberto M. Conferencia dictada en el auditorio León de Greiff, dentro del Seminario Internacional sobre 
“Sistema Acusatorio”, organizado por la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de 
Colombia (9 de noviembre de 2003). En: FERNANDEZ LEON, Whanda. Op. cit. p. XXIX  
*
 Por disposición del art. 530 Ley 906 de 2004 la aplicación del sistema acusatorio fue gradual, y la Corte Constitucional, en 
Sentencia C-801 de 2005. M.P. Jaime Córdoba Triviño, la declaró exequible. 
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respuesta ante delitos de gran complejidad, la disponibilidad del recurso 
humano
235
, planificación clara y específica
236
, y sin abandonar los logros que se 
habían conseguido en el derecho colombiano. 
 
Tienen razón quienes consideran que la reforma atropelladamente se impuso 
contra el tiempo y contra todo
237
, y que, más allá de otras consideraciones, han 
sido medidas producto de la “americanización” o “presión globalizante” en las 
reformas del sistema judicial colombiano, sin que ello implique restarle mérito a 




3.2 CARACTERISTICAS Y ETAPAS SUBSTANCIALES DE LA 
ESTRUCTURA ACUSATORIA 
 





 como en la Sala de Casación Penal de la Corte 
Suprema de Justicia
241
, es que la reforma adoptada por el Acto Legislativo 03 de 
2002 y el texto que la desarrolla (Ley 906 de 2004) es de tendencia acusatoria, es 
decir, no es puro, como tampoco podemos matricularla exclusivamente en una de 
aquellas vertientes, a saber: la anglosajona o la continental
242
; sin embargo, el 
otrora Fiscal, Luis Camilo Osorio consideró que la reforma estuvo “inspirada en el 
Sistema Anglosajón, pero con las garantías del Europeo”243.  
 
Se considera que el diseño de la reforma fusiona elementos o características de 
ambos modelos, siendo importante, como ha quedado sentado, perfilar este 
                                              
235
 IGUARÁN, Mario. Cantidad de los miembros de la policía judicial no era suficiente: Entrevista. En: Ámbito Jurídico. 
Edición 10 al 23 de octubre de 2005, Sec. B. p. 3.  
236
 BINDER, Alberto. Reformas Procesales Penales en América Latina: Resultados del proyecto de seguimient. Santiago de 
Chile, CEJA, 2005 p. 12. A estos cambios reformistas y sin planificación el profesor Binder los denomina: “Fetichismo 
normativista”. 
237
 FERNANDEZ LEON, Whanda. Op. Cit. p. XLVII. 
238
 DE SOUSA SANTOS, Boaventura; GARCIA VILLEGAS, Mauricio. EL caleidoscopio de las justicias en Colombia. Tomo I, 
Bogotá: Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, 2001 p. 182 a 184 
239
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-873 de 2003 Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa. Junio 30 de 
2003. Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-873-03.htm [consultado enero 15 de 2009] 
240
  . Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175. 
241
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 29.451. M.P. Julio Enrique Socha 
Salamanca. -04-02 -09. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2008/dr.augusto%20ibañez% 
20guzmán/abril/29451(02-04-08).doc [consultado: Marzo 19 de 2009], en donde reafirma la “orientación marcadamente 
acusatoria” del procedimiento penal. 
242
 BARBOSA, Gerardo. Estructura del proceso penal. Aproximación al proceso penal colombiano. En: Reflexiones sobre el 
nuevo sistema procesal penal. Los grandes desafíos del Juez Penal colombiano. Consejo Superior de la Judicatura. 2004. 
p. 118. 
243
 SERGIO ANDRÉS GÓMEZ CEPEDA. Entrevista concedida por Luis Camilo Osorio, fiscal General de la Nación a la 
Unidad de Información Jurídica. En: Ámbito Jurídico. Bogotá, 14 al 17 Julio de 2005. p. 3B.  
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 y el derecho penal internacional de los sistemas acusatorios. 
 
Estos modelos son importantes como herramienta conceptual para escudriñar el 
origen de ciertas figuras, pero no como una camisa de fuerza para interpretar y 
aplicar sus instituciones al margen de los referentes materiales, históricos, 
culturales y particularidades de la reforma, que condicionan su articulación, 
interpretación y aplicación.  
 
Por ejemplo, son particularidades de este sistema: 
 
1. Continuación de la Fiscalía General de la Nación como órgano adscrito a la 
Rama Jurisdiccional (inciso 3 del art. 249 de la Constitución Política) y 
administrador de justicia (Acto Legislativo 03 de 2002, art. 116 Carta Política) 
reduciendo sus funciones eminentemente judiciales, lo que implica que su 
















. Como juez 
constitucional le corresponde ejercer un control de legalidad previo o posterior 
a las medidas relacionadas con derechos fundamentales de los intervinientes 
dentro del proceso penal, además la impulsión de algunas actuaciones tales 
como: imputación, medidas de aseguramiento, allanamientos, prueba 
anticipada, y principio de oportunidad. 
                                              
244
 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires. Editores del Puerto, 2000, p. 9 y ss. 
245
 BERNAL CUELLAR, J.; y MONTEALEGRE LYNETT, E. El proceso penal, T.I. 5ª Ed. Universidad Externado de 
Colombia, 2004. 
246
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Segunda Instancia Proceso 23.880. M.P. Mauro 
Solarte Portilla. 19 Julio de 2005. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2005/dr.mauro% 
20solarte%20portilla/julio/23880(19-07-05).doc [consultado enero 28 de 2009] 
*
 “…en la elaboración del derecho penal, tanto sustancial como procesal, el legislador no es omnipotente. En efecto, está 
condicionado por la barrera infranqueable de los principios y valores del estado, la filosofía sobre derechos humanos y el 
bloque de constitucionalidad” (Segunda Instancia Proceso 23.880 ibíd. p. 6-7). 
247
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 29.118 del 23 de abril de 2008. M.P. 
Sigifredo Espinosa Pérez. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2008/Dr.Sigifredo% 
20Espinosa%20P%C3%A9rez/Abril/29118(23-04-08).doc [consultada enero 29 de 2009] 
**
 Esas funciones judiciales no fueron expurgadas totalmente. Conserva entre otras, las siguientes. Archivo (art. 79); ordenar 
excepcionalmente capturas (art. 300); expedir orden de allanamiento y registro (art. 22); retención de correspondencia (art. 
233); interceptación de comunicaciones telefónicas y similares (art. 235); vigilancia y seguimiento de personas (art. 239), 
Ley 906 de 2004, respecto del tema: función y objeto de la Fiscalía en el sistema penal acusatorio regulado por la Ley 906 
de 2004 (CSJ. Proceso No. 29.118) 
248
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175.  
249
  . Sentencia C-789 de 2006. M.P. Nilson Pinilla. 20 septiembre de 2006. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-789-06.htm [consultado febrero 5 de 2009] 
250
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 30.930. M.P. Dr. Julio Socha Salamanca, 
10 diciembre de 2008. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2008/dr.julio% 
20enrique%20socha%20salamanca/diciembre/30930(10-12-08).doc [consultado febrero 11 de 2009] 
251
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia del Acto Legislativo C-1092 de 2003. Op. cit. p. 1-62. 
***
 El proceso se sustenta sobre el principio acusatorio, es decir, que no hay trámite sin acusación, que la misma no puede 
ser formulada por el juzgador, en tanto hay separación absoluta entre las funciones de acusación y juzgamiento (CCons. C-
1092 de 2003). 
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3. Separación funcional de los órganos que investigan y acusan, de aquellos a los 
que corresponde el juzgamiento. Es decir, la incorporación del “principio 
acusatorio”252. 
4. La imposibilidad de obligar al acusado a que se auto incrimine cuando decide 
declarar en juicio renunciando al derecho a guardar silencio
253
. 








6. El entendimiento de la imputación y acusación como actuaciones que 
comprenden hechos fácticos y jurídicamente relevantes, es decir, mixtas, 
cuando los legisladores aspirando a un sistema de corte anglosajón 











contraria asumieron algunos doctrinantes interesados en perfilar la reforma con 
calados anglosajones, quienes eran partidarios de que “la acusación no 
contenga tipificación alguna, sino que se remita a los hechos”, para 
desformalizar la acusación, “que facilita la democratización del proceso” 262–.  
7. La presencia del Ministerio Público (el “interés del Congreso era el de ampliar 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 31.063. M.P. Jorge Luis Quintero 
Milanés, Julio 8 de 2009. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2009/dr.jorge%20luis 
%20quintero%20milanes/julio/31063(08-07-09)%20art.%20351%20c.p.p.%20preacuerdos.doc [consultado agosto 6 de 
2009],  
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-782 de 2005.M.P. Dr. Alfredo Beltrán Sierra. Julio 28 de 2005. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-782-05.htm [consultado febrero 18 de 2009] 
254
  . Sentencia C-730 de 2005. Op. cit. p. 1-44. 
255
  . Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175. 
256
  . Sentencia C-799 de 2005. M.P. Jaime Araujo Rentería. Agosto 2 de 2005. Vía Internet: 
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257
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 24.026. Op. cit. p. 1-34. 
258
  . Proceso No. 26.087. M.P. Marina Pulido de Barón, Decisión 20 de octubre de 2005. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2007/dra.marina% 20pulido%20de%20barón/febrero/26087(28-02-07).doc 
[consultado febrero 20 de 2009] 
259
  . Proceso No. 31.803. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, julio 8 de 2009. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2009/dr.julio% 20enrique%20socha%20salamanca/julio/31803(08-07-09).doc 
[consultado agosto 3 de 2009] 
260
  . Proceso No. 31.280 Magistrado Ponente Julio Enrique Socha Salamanca, de fecha Julio 8 de 2009, Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/ 2009/dr.julio%20enrique%20socha%20salamanca/julio/31280(08-07-09).doc 
[consultado agosto 5 de 2009] 
261
  . Proceso No. 30.661, Magistrado Ponente Alfredo Gómez Quintero, de fecha Julio 8 de 2009 Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/ 2009/dr.alfredo%20gomez%20quintero/junio/30661(17-06-09).doc [consultado 
agosto 8 de 2009] 
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 GRANADOS PEÑA, Jaime Enrique; HASTMANN ARBOLEDA, Mildred. El diseño del nuevo proceso penal constitucional. 
Bogotá D.C. Corporación Excelencia a la Justicia. 2003. p. 90. 
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 como intervinientes 
especiales. 
8. El sentido modulado de “partes”, es decir, no es absolutamente de 
adversarios
276
; empero, desde esta investigación se defiende, con fundamento 
en la naturaleza del Estado constitucional de derecho, que ese principio de 
“igualdad de armas” (CEDH, Art. 6.1)277 debe ser más práctico que teórico 
dentro del proceso penal, resolviendo “factores de desigualdad real de quienes 
son llevados ante la justicia”278, pese a reconocer que la paridad de armas no 
debe entenderse en términos de igualdad “matemática o mecánica”279, hay 
razones para sostener que aquella ha sido un simple “sueño”280, pues las 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-966 de 2003. M.P. Maro Gerardo Monroy Cabra. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-966-03.htm [consultado Marzo 4 de 2009] 
264
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 30.920 auto del 15/07/2009, Vía Internet: 
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[consultado agosto 9 de 2009] 
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http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-454-06.htm [consultado Marzo 11 de 2009] 
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268
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269
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270
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273
  . Sentencia C-717 de 2006. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Vía Internet: 
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 que campea ante la 
precariedad de los recursos de distinto orden, entre ellos, la escasez de 
investigadores para la defensa (como lo corroboran Zuleta et al, quienes 
refiriéndose al equilibrio entre acusación y defensa, para garantizar la paridad 
de armas, señalan la necesidad de que la defensa cuente con el despliegue de 
talento humano y de medios, que le permita ejercer objetivamente el principio 
de contradicción y refutación de los testigos con que cuenta el Estado)
 283
, no 
dejan de reconocer que el Estado ha improvisado nuevamente en una 
aspiración más para resolver problemas estructurales de la justicia, sin que ello 
implique que se esté en desacuerdo con las garantías que se le reconocen a 
los procesos de talante acusatorio. 
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 (arts. 29 y 250 de la CP; arts. 16 y 
284, Ley 906 de 2004). 
 
Lo segundo es determinar que desde el Acto Legislativo 03 de 2002 se 
constitucionaliza la estructura del proceso penal acusatorio, planteando las etapas 
de indagación, investigación y juzgamiento penal, y una intermedia entre la 




. De tal suerte que si se 
conjuga la estructura que deviene del Acto Legislativo con la interpretación que 
hace la honorable Corte Constitucional en la Sentencia C-591 de 2005, se 
concluye que existen cuatro (4) etapas claramente delimitadas: indagación, 




Con anterioridad al 2005 la Corte, había diferenciado dos etapas del proceso: 
investigación y juzgamiento, recalcando como centro de gravedad del proceso la 





Para el investigador los centros de gravedad del proceso tienen asidero 
paulatinamente en la medida que se desarrolle, desde el momento en que los 
organismos del Estado “etiquetan” como sospechoso al sujeto pasivo de la acción 
penal o “desde que el procedimiento se dirige en su contra, a raíz de cualquier 
acto de los organismos encargados de la persecución penal”306, es decir, es objeto 
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de una indagación, y, por tanto, en cada instante en que se comprometan 
derechos fundamentales, debe prohijarse a los intervinientes el sistema de 
“derechos y garantías constitucionales del sistema penal acusatorio”307. Para 
Jiménez Montes los términos derechos, garantías y principios son utilizados 
indistintamente, los cuales trata como derechos fundamentales, a saber: derecho 
a la tutela judicial efectiva, a la libertad, a la no autoincriminación, intimidad y 
debido proceso, sobre el cual deriva las siguientes garantías constitucionales:  
a) Sustanciales (principio de legalidad, favorabilidad, presunción de inocencia e in 
dubio pro reo, derecho de defensa, prevalencia del derecho sustancial);  
b) Procesales: principio acusatorio, juez natural, celeridad, derecho a los recursos, 
inmediación de la prueba, contradicción, concentración, oralidad; y c) Orgánicas: 
imparcialidad e independencia y responsabilidad del juez.  
 
Esta estructura es importante en la medida en que se entienda que el proceso, 
como en otros modelos (anglosajón), no puede comenzar o entenderse con el acto 
de la acusación, y, por tanto, no debe desconocerse en ninguna etapa la 
inseparable vinculación entre derecho penal sustancial y procesal penal. 
 
Es obvio que las fases anteriores al juzgamiento se consideran como etapas 
preparatorias del juicio, siempre que no conlleven la finalización de la actuación 
procesal, cuya importancia radica en que en la última etapa rigen de manera 
rigurosa los principios de la inmediación, publicidad, concentración, contradicción y 
oralidad de la prueba
308
; y considerado (el juicio) como “centro de gravedad del 
proceso penal”309, sin que con ello pueda entenderse que en las audiencias 
preliminares y, particularmente, cuando surge el derecho de defensa
310
, tales 





3.2.1 La indagación 
 
Es una fase intemporal con rasgos inquisitivos. Su finalidad es definir los 
contornos jurídicos del proceso que va a ser objeto de investigación y juicio, como 
también ponerle fin a la actuación a través de la figura del archivo. La Corte la ha 
caracterizado como una etapa “reservada y secreta”312, lo que a juicio del  
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investigador merece precisión en cuanto no exista “indagado conocido”313 314 315  
316 317 318 319 320
, pues en tal caso, como se estudiará más adelante, deben 
preservarse las garantías constitucionales de la defensa. 
 
Ahora, como una de las particularidades del proceso penal es la adscripción de la 
Fiscalía General de la Nación a la Rama Jurisdiccional, y con fundamento en el 
principio de objetividad y transparencia que la acompaña (L. 906 de 2004, art. 115, 
en concordancia con arts.: 3º; 12; 140, núm. 1; y 142, núm. 1.), esta etapa de 
indagación no tiene un propósito único, como lo ha considerado la Sala de 
Casación Penal,
321





, confirmando una decisión de primera instancia que analizando el art. 66 
del C.P.P., determinó que: 
 
“Lo anterior no significa que la Fiscalía siempre esté dispuesta a 
acusar contra toda prueba o ausencia de la misma, sino que al no 
llegar al grado de conocimiento o convencimiento requerido en cada 
etapa procesal (imputar, acusar, pedir condena), debe solicitar al juez 
de conocimiento la preclusión de la investigación en los términos 
fijados en los artículos 331 y siguientes del Código de Procedimiento 
Penal. La duración, entonces, de la indagación no es otro que el 
tiempo necesario o racional para que la policía judicial bajo la 
supervisión del Fiscal encargado del caso recaude los elementos 
indispensables para soportar, bien sea la imputación –formulación–, la 
petición de preclusión o el archivo de las diligencias, debiendo 
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ejecutarse cualquiera de ellas en un término razonable con el que los 
intervinientes hasta el momento no vean afectados sus derechos 
fundamentales”323 * 324. 
 
La indagación puede conllevar a que de acuerdo a los medios cognoscitivos 
recabados por la Fiscalía se pueda imputar, archivar, ejercer el principio de 
oportunidad, o solicitar, incluso, la preclusión, la cual debe realizarse dentro de 
un plazo razonable, pues “no se puede avalar la indefinición temporal de la 
indagación cuando existen elementos suficientes con los cuales cumplir su razón 
de ser” 325. 
 
Reconoce la Corte que esa indefinición “no se prolongue en desmedro de las 
personas involucradas en dicha fase, más aún en los casos donde un individuo 
conoce que en su contra se adelanta una investigación preliminar, teniendo el 
derecho a no mantenerse en una situación de indefinición de su situación 
jurídica, existiendo la necesidad de que se corrobore lo más pronto posible o se 
disperse la sospecha que en su contra se plantea por las autoridades 
competentes”, y concluye “que la indagación debe su existencia a la presencia de 
una alta incertidumbre probatoria que, al desaparecer o atenuarse, hace que ésta 
pierda sentido, pues con ella no se pretende el montaje de una estructura infalible 
en contra de quien se surte –cuando ya éste está determinado– sino apenas los 
elementos suficientes para adoptar una decisión que consulte los intereses de una 
recta administración de justicia, actuando con prontitud y en ausencia de 
circunstancias dilatorias que permitan la extensión de dicha etapa hasta la 
prescripción de la acción penal”326. 
 
Esta fase, bajo el criterio del investigador, se inicia desde que se ha tenido noticia 
de la ejecución de un presunto delito y fenece con la disposición del archivo de la 
actuación, presentación del escrito de preclusión o con la formulación de la 
imputación. Esa formulación da lugar a la investigación propiamente dicha, “la que 
concluye a su vez con la presentación del escrito de acusación, que da inicio a la 
etapa de juicio, misma que termina con la ejecutoria de la sentencia que pone fin 
al proceso”327. Empero, existe una línea jurisprudencial que considera la 
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indagación como subfase de la investigación (“La fase de investigación… se 
adelanta también en dos fases: la primera: la de indagación previa a la formulación 
de la imputación y, la segunda, una preparatoria al juicio”)328, por lo que no es tan 
clara su delimitación estructural, y mucho más, problemática en la realidad, 
cuando se adelantan actuaciones “sin preso”, en donde la Fiscalía se vale de su 
omnímodo poder para investigar sin límite de tiempo y llegar fortalecida a una 
imputación para radicar de inmediato, como pasa en no pocos eventos, el escrito 
de acusación, o para perpetuar la esfera de su dominio excesiva o 
indefinidamente, prolongando las cargas del proceso penal, patologías procesales 
a las que se dedicará un espacio posteriormente. 
 
3.2.2 La investigación  
 
Se iniciará ante la posibilidad de la existencia de un delito, que surge con la notitia 
criminis
329
, y su objeto es determinar si hay o no méritos para acusar. Es 
importante tener presente la exigencia constitucional para activar el ejercicio de la 
acción penal y realizar la investigación de hechos que revistan las características 
de un delito (Acto Legislativo 03 de 2002 artículo 2, en concordancia con arts. 66, 
117 y 200 Ley 906 de 2004), pues no se puede permitir la utilización irresponsable 
y arbitraria de la persecución penal, debiéndose contar con criterios materiales, 
circunstancias objetivas y externas, que constituyan inferencias razonables 




, situaciones que resaltan 
las ineludibles relaciones entre dogmática penal y el derecho procesal penal. 
Razón asiste a quienes consideran que “está prohibida la utilización del sistema 
penal para la caza abstracta de posibles infractores de la Ley penal, y aquél no se 
puede dirigir a una suerte de pesca milagrosa”331, pues se debe recordar que el 
contenido del derecho penal lo componen las conductas punibles, el sujeto 
responsable y la pena; asimismo, que las distintas fases del proceso penal tienen 
como referente material a la responsabilidad penal y que estas etapas están 
limitadas en sus alcances, sobre todo, cuando interfieran con los derechos 
fundamentales de los individuos, de tal manera que sólo estará justificado si la 
responsabilidad penal se encuentra comprometida. 
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Esta es una fase importante en el recaudo de medios cognoscitivos, a través de 
actos jurisdiccionales con controles posteriores (Registros y allanamientos, 
retención de correspondencia, interceptación de comunicaciones telefónicas, 
recuperación de información dejada al navegar por internet, vigilancia y 
seguimiento de personas; vigilancia de cosas, análisis e infiltración de 
organización criminal, actuación de agentes encubiertos, entrega vigilada) y 
previos (Búsqueda selectiva en base de datos, inspección corporal; registro 
personal; obtención de muestras que involucren al imputado y procedimiento en 
caso de lesionados o víctimas de agresiones sexuales,  exámenes de ADN que 
involucren al indiciado o imputado- C-334 de 2010 M.P. Juan Carlos Henao Pérez) 
ante el Juez de Control de Garantías, quien cumple su cometido de manera formal 




La Fiscalía realiza las indagaciones e investigaciones, mediante actos urgentes 
con el apoyo de la policía judicial, elaborando programas metodológicos (art. 207, 
CPP) que conduzcan a la posesión de elementos materiales probatorios que 
permitan radicar la solicitud de imputación (art. 287, CPP), equivalente a la causa 
probable en el sistema acusatorio Puertorriqueño
333
, es decir, que el proceso 
penal “no se abre ex oficio por el Juez, sino por solicitud del ente 
investigador y acusador”334; pero de igual forma esta etapa puede concluir con 
una solicitud de preclusión. Esta actuación impone inaplazables términos para 
adoptar decisiones conclusivas de la investigación en términos del art.175 de la 
Ley 906 de 2004, vencidos los cuales surge una “situación procesal anormal 
derivada de la inactividad del órgano investigador”335, que faculta, 
excepcionalmente, a la defensa y al Ministerio Público, y también a la Fiscalía, 
para solicitar directamente al Juez de Conocimiento la Preclusión, quien verificará 
la procedencia de las causales que justifiquen esa determinación, es decir, no es 
propiamente una causal objetiva de preclusión, dados los condicionamientos del 
art. 250, núm. 5, de la Carta política (al interpretar armónicamente los art. 294 y 
332-7 de la Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional concluyó que la causal de 
preclusión no es objetiva; y procede efectivamente cuando “no hubiere mérito para 
acusar”)336. 
 
Quiere decir, también, que la preclusión es una de las maneras en que concluye la 
fase de investigación, y cuya competencia está atribuida al Juez de Conocimiento. 
Como en esta etapa puede afectarse la libertad individual de un ciudadano por 
una orden de captura, con control previo (Ley 906 de 2004 Art. 297 modificado 
                                              
332
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1092 de 2003. Op. cit. p. 1-62. 
333
 CHIESA APONTE, Ernesto L. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos. Volumen I. Forum. 1995. 
334
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-118 de 2008. Op. cit. p. 1-56. 
335
  . Sentencia C-806 de 2008. M.P. Humberto Sierra Porto, Agosto 20 de 2008, Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-806-08.htm [consultado mayo 5 de 2009] 
336
 Ibíd. p. 22. 
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por el art. 19 Ley 1142 de 2007)
337
 o posterior (Art.300 Ley 906 de 2004 
modificado por art. 21 Ley 1142 de 2007)
338
, o por virtud de una solicitud a través 
de audiencia preliminar de solicitud de imposición de medida de aseguramiento
*
, 
es claro que se precisen las facultades de la defensa en esta etapa para 
controvertir los “motivos fundados” de los actos jurisdiccionales que afecten los 
derechos fundamentales anteriores y posteriores a la imputación, constitutivos de 
inferencia razonable para sostener un planteamiento investigativo revestido de 




Casualmente una de las innovaciones del sistema consiste en que la Fiscalía no 
posee el monopolio de la verdad, ni puede hallarla de manera unilateral e 
integral, indagando tanto lo desfavorable como lo favorable al indagado, como 
sucedía en el anterior régimen de juzgamiento criminal
340
, sin desconocer que por 
virtud del principio de la objetividad y transparencia no puede ocultar los 
elementos materiales favorables a la defensa (art. 337 numeral 5 literal f Ley 906 
de 2004)
341
. En ese método de juzgamiento se buscaba la verdad en términos de 
realidad dada como preexistente al propio acto de buscarla; en cambio, ahora, la 
realidad es presupuesta
342
; es un estado del referente (todo esto supone que a la 
realidad no se le ve sino que se le nombra mediante proposiciones
343
), razón para 
que la defensa participe legítimamente en el proceso de construcción de la 
realidad asida de las reglas de prueba, que la facultan expresamente para 
recolectar evidencias refutativas, exculpativas o para procurar salidas alternas en 
condiciones favorables con apoyo en el bloque de constitucionalidad
344
, pues en el 
derecho penal existen unas dinámicas selectivas que criminalizan y, por tanto, en 
ese proceso debe intervenir la defensa, ergo de lo contrario el delito y la calidad de 
delincuente se elaboraría unilateralmente al margen de sus derechos, garantías y 
de esfuerzos contraselectivos.  
 
En tales términos se coincide con la postura de la Defensoría Pública (“más que 
un derecho es un deber que se tiene si se quiere hacer realidad el principio de 
igualdad de armas y de medios entre adversarios, el Plan de investigación para la 
                                              
337
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-190 de 2006. M.P. Jaime Araujo Rentería. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-190-06.htm [consultado mayo 7 de 2009] 
338
  . Sentencia C-185 de 2008. M.P Manuel José Cepeda Espinosa. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-185-08.htm [consultado mayo 9 de 2009] 
*
 Se precisa que los asuntos relacionados con la libertad se surten ante el Juez de Control de Garantías, a partir de la 
interpretación sistemática del art. 154-4 y 8 de la Ley 906 de 2004, adicionado por el art. 12 de la Ley 1142 de 2007. 
339
 PABON GOMEZ, Germán. De la teoría del conocimiento en el proceso penal. Bogotá, Ediciones Nueva Jurídica, 2005. p. 
113. 
340
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 600 de 2000. Op. cit. art. 20. 
341
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1154 de 2005. Op. cit. p. 1-112. 
342
 LYTOARD, Jean Francois. La diferencia. Barcelona, España. Editorial Gedisa. 1988, p. 47. “Nada se puede decir de la 
realidad que no la presuponga”. 
343
 Ibíd. p. 16. 
344
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE AL REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. arts. 3, 8-i; 124, 125 
(modificado art. 47 Ley 1142 de 2007); 130, 267, 268, 271, 272, 274, 284, 290, 303, 306, 332, 344, 357, 371, 443. 
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defensa apunta justamente a eso, es decir, que al programa metodológico de la 
Fiscalía se le debe anteponer uno de la defensa… para desvirtuar o refutar la 
teoría del caso de la Fiscalía”)345 346 347 348 349, de la que hace parte el investigador, 
que estima imprescindible que al “revaluarse”350 el rol de la defensa (Anexo C), 
ésta debe elaborar su propio plan metodológico de investigación, y, con toda 
razón, el Tribunal Constitucional
351
 declaró exequible el numeral 9 del art. 125 de 
la Ley 906 de 2004, reformado por el art. 47 de la Ley 1142 de 2007, en el 
entendido que las autoridades públicas y privadas, así como los particulares, no 
pueden oponer reserva al defensor que ha obtenido la autorización del Juez de 
Control de Garantías, quien ponderará si se justifica la afectación de derechos 





 para habilitar su programa metodológico de defensa penal a 
efectos de que ese Juez constitucional autorice los actos necesarios y estratégicos 
correspondientes que, en determinado caso, puedan afectar derechos 
fundamentales, incluso, autorizando las labores de su investigador y peritos, esto 
es, a su equipo de defensa. 
 
En la misma línea, declaró inexequible la expresión “de la Fiscalía” contenida en el 
art. 168 de la Ley 906 de 2004 para conservar el principio de igualdad de armas, 
fundamental en el sistema penal acusatorio, por cuanto la defensa no puede 
someterse a la expedición de una previa constancia de la Fiscalía General de la 
Nación de que se es imputado o defensor de éste, para el ejercicio de las 
facultades otorgadas a éstos para el recaudo de material probatorio, desde la 
investigación previa o indagación hasta la culminación del proceso penal. Este 
tema, por ser muy polémico, será abordado en aparte especial (4.3.2 y ss).  
 
Por consiguiente, esa certificación, en armonía con el principio constitucional de 
igualdad de armas y el derecho de defensa, puede ser expedida por cualquier 
autoridad que pueda dar fe o certificar la calidad de imputado o defensor, 
                                              
345
 DEFENSORÍA DEL PUEBLO. Derechos Humanos para vivir en paz. Plan Nacional de Capacitación. Sistema Nacional 
de Defensoría Pública, Tomo II, USAID. Imprenta Nacional. Editor: Juan Carlos Arias Duque. p. 93. 
346
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Carlos Arias Duque. Bogotá. Imprenta Nacional, 2005. p. 25-35.  
347
 ACOSTA, Jairo. Vocación probatoria del investigador de la defensa. En: DEFENSORÍA DEL PUEBLO. Manual del 
defensor público. Proyecto Fortalecimiento del Sector Justicia para la Reducción de la Impunidad en Colombia- Unión 
Europea. Bogotá. p. 11-21 (ISBN: 978-958-9353-95-0) s/a. 
348
 DEFENSORÍA DEL PUEBLO. Manuel del investigador: desde la perspectiva de la defensa. Editor: Defensoría del 
Pueblo. Redactores varios: 2008. Bogotá. p. 1-246. 
349
 REYES MEDINA, Cesar Augusto. El investigador del abogado defensor en el sistema acusatorio. En: Revista de la 
Defensoría Pública de Colombia: La Defensa. Bogotá, Junio de 2004. Impresor Ediciones Limitada. No. 5. p. 105-112. 
350
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 26.827. M.P. Julio Enrique Socha 
Salamanca. Decisión del 11 de julio de 2007. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2007/ 
dr.julio%20enrique%20socha%20salamanca/julio/26827(11-07-07).doc [consultado mayo 10 de 2009]  
351
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-186 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-186-08.htm [consultado mayo 11 de 2009] 
352
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. L. 906/2004. Op. cit. numeral 9, art. 154. 
353
 En este tipo de audiencia el investigador ha fungido como defensor, implementado en los siguientes casos: 
08001600105520090072700; 1100160000902200900041; 08001600105520090130100. 
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verbigracia, del Juez de Control de Garantías, Defensoría del Pueblo, del mismo 




Se ha trasladado, en consecuencia, esa visión teórica a la normatividad judicial en 
Colombia, consistente en “el derecho al proceso”, que en el “Estado Democrático 
debe ser eminentemente participativo”355, y mucho más en un proceso de calado 
adversativo, que debe favorecer, por razones de dignidad humana, “la existencia 
del derecho a ser sujeto del proceso y no simplemente objeto del mismo”356, razón 
para considerar que en este sistema hay un derecho innominado de carácter 
supraconstitucional denominado “derecho al proceso”357 *, que otros denominan 
“derecho a la investigación”358, por lo cual, como reclama el profesor Roxin, se 





3.2.3 La fase intermedia, transicional o de preparación del juicio oral  
 
Surge cuando la Fiscalía presenta concienzudamente, como lo sugiere la Corte 
Suprema de Justicia
360
, el escrito de acusación ante el Juez de Conocimiento, 
quien previo reparto, convoca a la audiencia de formulación de acusación y, 
seguidamente, la preparatoria, donde debe garantizarse a plenitud el derecho de 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2005. Op. cit. p. 1-35 
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3.2.4 La audiencia de formulación de acusación  
 
Es entendida como un acto complejo
362
, por cuanto implica no solamente la 
presentación del escrito de acusación, sino llevar a cabo la correspondiente 
audiencia pública de acusación; además, en ésta se resuelven solicitudes de 
impedimento, recusación, nulidad y se presentan las observaciones al acto de la 
acusación. Ésta tiene que ser congruente con la imputación, debe respetarse el 
núcleo esencial de los hechos formulados en la imputación, esto es, el 
comportamiento en sentido ontológico que pertenece al mundo fenomenológico 
descrito en la imputación, el cual es inmodificable
363
 por cuanto se constituye en 
un condicionante fáctico de la acusación, razón por la cual, ante el surgimiento de 






No es necesario esperar la instalación de la audiencia de formulación de 
acusación para que la defensa acceda al escrito correspondiente, toda vez que 








En esta audiencia de acusación se determina la calidad de víctima y se acogen 
las medidas de protección que sean del caso; y se prosigue con el 
descubrimiento de los elementos materiales, que vienen anunciados en el escrito 
de acusación, en un sentido bilateral, si fuere del caso, es decir, que si la defensa 
ha recaudo material probatorio que pretende hacer valer en el juicio, tiene el deber 




 (Anexo D). 
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3.2.5 La audiencia preparatoria  
 
Tiene como propósito esencial el ofrecimiento de los medios de prueba que los 
sujetos procesales harán valer en el juicio oral; pero, previamente, el Juez 
consulta si el descubrimiento probatorio se cumplió, dadas las implicaciones del 
art. 346 de la Ley 906 de 2004 (“El Juez tiene la obligación de rechazar todas 
aquellas evidencias o elementos probatorios sobre los cuales se haya incumplido 
el deber de revelar información durante el procedimiento de descubrimiento”)370. 
Es importante puntualizar que si el representante de las víctimas pretende hacer 
valer medios probatorios debe anunciarlos, de acuerdo a criterio doctrinal
371
 que 
comparte el investigador, desde la audiencia de formulación de acusación, pues, 
la víctima también está atada a los deberes de descubrimiento oportuno e integral.  
 
La nueva dinámica acusatoria impone, al momento de peticionar las solicitudes 
probatorias, la carga argumentativa respecto de la conducencia, pertinencia, 
utilidad y legalidad de los medios que se pretenden introducir en el juicio oral. Por 
consiguiente, las partes pueden objetar la admisibilidad de la prueba ofrecida por 
la otra y el Juez decide conforme ordenan los artículos 359, 360 y 357 de la Ley 
906 de 2004.  
 
Tiene especial importancia esta audiencia por cuanto compromete todo el tema de 
las reglas de prueba, tales como: la capacidad, conocimiento directo del testigo, 
confiabilidad, excepcionalidad de la prueba de referencia, que 
desafortunadamente han venido flexibilizándose a raíz de algunas líneas 










. Las exclusiones 
probatorias; las estipulaciones, y, por supuesto, la interposición de los recursos, 
que presupone el que oportunamente se hubieran hecho valer las objeciones o 
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contradicciones a las peticiones probatorias, pues “mal puede después, cuando el 
funcionario decretó su práctica, impugnarse la decisión”377. 
 
3.2.6 La audiencia pública de juicio oral  
 
Es la fase final del juzgamiento, regida por los principios de publicidad, oralidad, 
inmediación, concentración, contradicción, con todas las garantías, incluso, del 
principio acusatorio en materia de congruencia, contrario al iura novit curia, 







La audiencia consta de tres fases encaminadas a plantear (alegatos de apertura-
teoría del caso), probar (presentación de órganos de prueba decretados en la 
audiencia preparatoria) y argumentar (alegatos de conclusión); eventualmente, 
puede comprender el incidente de reparación integral, que requiere solicitud 
expresa de la víctima, del Fiscal o del Ministerio Público, a instancias de aquella, 
luego de proferido el sentido del fallo (en casos excepcionales se puede variar el 
sentido del fallo)
380
 con el objeto de incorporarse a la sentencia, cuya lectura se 
realiza en audiencia de proferimiento de sentencia
381
 (Ver L. 1395/2010 art. 86, 
que modifica art. 102 L. 906 de 2004). 
 
3.3 ALGUNAS DISCUSIONES TRASCEDENTALES DE LA REFORMA 
 
3.3.1 Indeterminación de la investigación preliminar 
 
Una de las discusiones palpitantes de la reforma procesal vigente es la ausencia 
de un término de duración de esta etapa. El legislador de la Ley 906 de 2004 
guardó silencio, por lo que el único referente con el que se cuenta es el de la 
prescripción del hecho investigado. Pero la Corte Constitucional, en vigencia del 
anterior sistema, había tratado el tema, diferenciando dos situaciones: una, 
cuando no se ha individualizado al probable autor o partícipe de la conducta y, 




 es claro sostener 
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que esa omisión legislativa viola en esos eventos el derecho al debido proceso y la 
recta administración de justicia en cuanto a que las actuaciones penales deben 
surtirse dentro de un plazo razonable [al respecto: art. 29 C.N.; arts. 7.5, 8.1 y 25 
de la Convención Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de 1972); arts. 9.3 y 
14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Ley 74 de 1968), art. 
6.1 CEDH; conjunto normativo relacionado con el derecho de ser juzgado sin 
dilaciones indebidas]. 
 
La jurisprudencia internacional ha planteado unos criterios para determinar la 
razonabilidad de ese plazo. En efecto, la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos, interpretando el artículo 8º de la Convención, ha considerado que “El 
tiempo razonable para la duración del proceso debe medirse en relación a una 
serie de factores, tales como la complejidad del caso, la conducta del inculpado y 
la diligencia de las autoridades competentes en la conducción del proceso”384.  
 
En ese orden, la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos Europeo ha 
añadido el análisis de la importancia del litigio para el interesado como un cuarto 




. Igualmente, ha establecido 







. Sin embargo, la irrazonabilidad de ese lapso, en términos 
del Tribunal Europeo
390
, atendiendo las circunstancias del caso y la gravedad, 
puede conllevar, en casos excepcionales, a la indemnización, a la atenuación de 
la pena, incluso, a la absolución, como cuando los efectos de esa mora gravitan 
dolorosamente en el procesado, estimándose esa pena desmedida frente a su 
culpabilidad. 
 
Casualmente, como en España existe el “derecho a ser informado inmediatamente 
de la actuación”, la Ley de enjuiciamiento criminal de ese país contempla la figura 
de la imputación inmediata una vez establecido el sujeto pasivo (art. 118 inciso 
2: “La admisión de denuncia o querella y cualquier actuación procesal de la que 
resulte la imputación de un delito contra persona o personas determinadas, será  
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puesta inmediatamente en conocimiento de los presuntamente inculpados”391 *), 
que es requisito esencial para poder adelantar diligencias preliminares en su 
contra, es decir, no pueden existir actuaciones “secretas, reservadas e indefinidas, 
manteniendo viva la sospecha sobre el investigado, para luego caer sobre él”392, 
cuando el procedimiento se dirige contra una persona determinada, con el objeto 
de facilitar su autodefensa y la asistencia técnica de togado, evitando su 
“indefensión”393 y, por ello, tanto el Tribunal Supremo como el Constitucional, han 
mantenido una línea jurisprudencial en el sentido de excluir las pruebas 
realizadas a espaldas de la defensa ante imputación tardía, por haberse vulnerado 
el “derecho al proceso con las debidas y todas las garantías”394.  
 
El Magistrado del Tribunal de Bogotá, José J. Urbano, plantea frente a este tema 
la posibilidad de que el Juez de Control rechace la formulación de la imputación 
cuando ésta sea manifiestamente tardía y afecte el derecho a un proceso sin 
dilaciones indebidas e ilegítimamente restringidas las posibilidades de defensa
395
, 
sin embargo en el Módulo III para la formación de Fiscales
396
, se avala la tesis 
exegética consistente en que al no arrojar resultados la indagación para los 
efectos de la imputación, “la misma podrá prolongarse hasta que se verifique el 
vencimiento de términos de prescripción de la acción penal”397 
 
Receptiva a esas preocupaciones, la honorable Sala de Casación Penal de la 
Corte, actuando como Juez Constitucional de Tutela, abordó el tema, sosteniendo 
que “no se puede avalar la indefinición temporal de la indagación cuando existen 
elementos suficientes con los cuales cumplir su razón de ser” 398. La respetable 
Colegiatura define claramente que ese periodo no debe ser otro “que el necesario 
para que la policía judicial bajo la supervisión del Fiscal encargado del caso recaude 
los elementos indispensables para soportar, bien sea la imputación –formulación–, la 
                                              
391
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petición de preclusión o el archivo de las diligencias, debiendo ejecutarse cualquiera 
de ellas en un término razonable con el que los intervinientes hasta el momento no 
vean afectados sus derechos fundamentales”399. 
 
Reconoce la Corte de que esa indefinición “no se prolongue en desmedro de las 
personas involucradas en dicha fase, más aún en los casos donde un individuo 
conoce que en su contra se adelanta una investigación preliminar, teniendo el 
derecho a no mantenerse en una situación de indefinición de su situación jurídica, 
existiendo la necesidad de que se corrobore lo más pronto posible o se disperse la 
sospecha que en su contra se plantea por las autoridades competentes”400, y 
concluye “que la indagación debe su existencia a la presencia de una alta 
incertidumbre probatoria, que al desaparecer o atenuarse hace que ésta pierda 
sentido, pues con ella no se pretende el montaje de una estructura infalible en contra 
de quien se surte –cuando ya éste está determinado- sino apenas los elementos 
suficientes para adoptar una decisión que consulte los intereses de una recta 
administración de justicia, actuando con prontitud y en ausencia de circunstancias 
dilatorias que permitan la extensión de dicha etapa hasta la prescripción de la acción 
penal”401.  
 
Sobre estos aspectos debe reflexionar seriamente la judicatura, pues no es de recibo 
pensar exclusivamente que el fin de la indagación es recaudar la información legal 
para imputar cargos, cuando puede dirigirse, de acuerdo a las circunstancias, al 
archivo o a la preclusión; tampoco, prolongar excesivamente las indagaciones que 
afectan no sólo el debido proceso, el acceso efectivo a la justicia, sino el buen 
nombre de los ciudadanos que se ven afectados con esa incertidumbre; y mucho 
menos, cuando previamente se ordenan capturas y después la Fiscalía, una vez 
materializada aquéllas, declarándose ilegales o legales, declina a la formulación de 
imputación o se renueva la orden de captura hasta el tope máximo, o no se renueva, 
pero tampoco decide acerca de si imputa o archiva, con lo cual pende la captura 
indefinidamente para que en cualquier momento vuelva a resurgir. 
 
Recordemos que el artículo 325 de la Ley 600 de 2000 establecía un término de 
seis meses para la indagación preliminar y en caso de persistir la duda respecto 
de la conducta o autoría, debía proferirse resolución inhibitoria, pero en la nueva 
estructura acusatoria no hay límite. La defensa está sujeta a la actividad de la 
Fiscalía en esta etapa, que en tal condición se asoma incontenible y es causa del 
represamiento de procesos.  
 
Es casi que una práctica inveterada diferir o declinar a la imputación para no estar, 
sin eufemismo, atados a los términos preclusivos del proceso penal, y ello refulge 
como un subterfugio que desquicia el principio de paridad de armas e igualdad de 
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oportunidades, pues la defensa no tendría, en caso de formulación de acusación, 
esa misma laxitud para procurar sus elementos materiales probatorios. Esta 
actuación sería, en términos del reconocido profesor Alejandro Aponte, una 
muestra de ese “derecho penal eficientista de enemigo”402 donde no importa la 
existencia de plazos equitativos dentro del proceso. Se considera que en tales 
casos, cuando se somete a un ciudadano a una indefensión injustificadamente 
prolongada y se recaudan medios cognoscitivos sin el debido enteramiento previo, 
éstos deben excluirse de la indagación, porque el sometimiento del ius puniendi al 
Estado constitucional de derecho y al debido proceso no se circunscribe 
únicamente a la investigación y juzgamiento sino, incluso, a la persecución, 
indagación y, también, a la etapa del cumplimiento de la pena, como barrera 
infranqueable que es la dignidad humana, el acceso efectivo al servicio público de 




3.3.2 Derecho de defensa desde la indagación. 
 
El derecho de defensa es de carácter intemporal, universal y general dentro del 
proceso penal y las distintas mutaciones procesales no pueden afectarlo. Cuando 
una persona ha sido individualizada e identificada dentro de la etapa de la 
indagación penal, existe la obligación de comunicar por parte de la Fiscalía
404
 que 
se ha iniciado una indagación en su contra. 
 
Esa interpretación halla total respaldo en reconocidas sentencias de 
constitucionalidad proferidas en vigencia de anteriores legislaciones (Anexo E), 
algunas de las cuales han servido de sustento a las dictadas por la guardiana de 
la Constitución en vigencia del Acto Legislativo 03 de 2002 y de las leyes 906 de 
2004 y 1142 de 2007 (Anexo F). 
 
De igual manera, la Corte Suprema de Justicia
405
 ha sido receptiva a esa 
obligación de la Fiscalía consistente en comunicarle al indiciado que se ha abierto 
una indagación en su contra. 
 
En cuanto a la trascendencia de las sentencias dictadas al amparo de otros 
sistemas procesales, la Corte ha sido clara en ratificar su importancia como 
parámetros y fuentes de derecho aplicables para la interpretación de las normas 
del nuevo Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004
406
, sosteniendo que 
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por virtud del principio de la unidad de la Constitución política
407
, las reformas 
incorporadas por el Acto Legislativo deben desentrañarse y emplearse en 










 , con la captura
410
, ante el conocimiento que pueda llegar a 




 por la probable comisión de un hecho punible, desde la primera audiencia a la 




. Y, para 
rematar que es inadmisible constitucionalmente diferir el derecho de defensa para 
etapas avanzadas de la indagación, o, como en no pocos casos, para el momento 
de la audiencia de imputación. 
 
Se invoca la Sentencia T-920 de 2008 M.P. Clara Inés Vargas Hernández, 
proferida por la Corte Constitucional en sede de revisión que abreva de un 
conjunto de precedentes constitucionales proferidos con anterioridad y 
posterioridad al Acto Legislativo, concluyendo que “el derecho de defensa no se 
empieza a ejercer solamente desde el momento en que se profiere la imputación 
sino que desde el momento mismo en que se inicia la investigación con indiciado 
conocido, éste puede adoptar las estrategias que considere convenientes para 
preparar su defensa…”. 
 
La Corte, apoyándose en las sentencias C-799 de 2005 y 210 de 2007, precisa 
que en “manera alguna la naturaleza adversativa del nuevo sistema de 
investigación implica impedir el conocimiento y el ejercicio de las facultades 
adscritas a la defensa. Negar el ejercicio de este derecho y la contradicción dentro 
de la etapa de indagación no solo conlleva al desconocimiento de tal derecho 
fundamental sino también el conjunto de procedimientos básicos establecidos en 
el Código de Procedimiento Penal, incluyendo el principio de igualdad de armas”, 
                                              
407
  . Sentencia SU-062 de 2001. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Vía Internet: 
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/Sentencias/SU062-01.rtf [consultado agosto 11 de 2009] 
408
  . Sentencia C-873 de 2003. Op. cit. p. 1-104. 
409
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 267. 
*
 Y mucho más resulta obligada esa comunicación ante el ejercicio del derecho de petición frente a la autoridad judicial, 
existiendo indiciado conocido (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-920 de 2008. M.P. Clara Inés Vargas Hernández. 
Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-920-08.htm [consultado agosto 12 de 2009]; artículo 138-
5 Ley 906 de 2004). Sobre esta comunicación la Fiscalía General de la Nación y el Ministerio Público como intervinientes 
constitucionales dentro del trámite de la acción de inconstitucionalidad, que diera lugar a la sentencia C-210 de 2007, 
coincidieron en que el imputado “puede designar defensor desde la comunicación que haga la Fiscalía, esto es, desde el 
momento en que conoce de la existencia de una investigación en su contra”, para defender la constitucionalidad del art. 119 
de la Ley 906 de 2004. C-210 de 2007. 
410
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 119. 
411
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-799 de 2005. Op. cit. p. 1-52. 
412
  . Sentencia C-186 de 2008. Op. cit. p. 1-52. 
413
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 8. 
414
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-799 de 2005. Op. cit. p. 1-52. 
  76 
por lo que ordenó que “en adelante, cuando se abra una indagación con indiciado 
conocido, proceda a informar a aquél sobre la existencia de la investigación para 
que pueda adelantar las labores inherentes a su derecho de defensa conforme a 
los artículos 8, 119 y 267 del Código de Procedimiento Penal”. Por tanto, esta 
tutela reviste importancia, desde el punto de vista de la línea precedencial
415
, toda 
vez que la Sala Novena de Revisión, estuvo integrada por quienes han sido 
ponentes de decisiones respecto a temas vinculados con el problema jurídico 
resuelto en esta tutela, a saber: M.P. Clara Inés Vargas
416
, Jaime Araujo 
Rentería
417
 y Manuel Cepeda Espinosa
418
, y, como queda visto, sus alcances no 
son únicamente inter-partes sino inter-pares. 
 
Se puntualiza, entonces, que un sistema de corte adversativo debe ser respetuoso 
y garantista de la lealtad procesal, del principio de igualdad de armas, que no es 
nuevo localmente
419
, la buena fe, y la no autoincriminación, no prolongando 
excesivamente la indagación preliminar cuando se cuentan con elementos 
materiales necesarios para imputar, precluir, archivar o acudir a los criterios de 
oportunidad; y de igual manera, impedir el derecho de defensa, retardando esa 
comunicación o, en el peor de los casos, negando informaciones esenciales a la 
defensa o al ciudadano que acude en el ejercicio del derecho de postulación a 
recabar sobre la existencia de indagaciones en su contra
420
. En tal sentido debe 
entenderse materialmente que el derecho de defensa se activa a partir del instante 
en que el no imputado es el “foco de la investigación, dejando de ser ésta una 
encuesta general”421. Por eso es lamentable que, habiendo abrevado la actual 
reforma de la legislación chilena, no se contemplara una norma similar a la 
prevista en esa legislación consistente en prever las garantías de defensa a la 
persona que se le endilga participación en una conducta delictiva “desde la 
primera actuación del procedimiento dirigido en su contra”422. 
 
La Corte Suprema ha reconocido que si el nuevo sistema transita por los 
derroteros de un proceso adversativo, con igualdad de armas, esa disputa arranca 
con la indagación. Por tanto, las facultades de la defensa en esa etapa “sólo 
pueden ejercerse plenamente, sí y sólo sí a ella le es comunicada la existencia de 
                                              
415
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la investigación”423; para que cuente con similar lapso al de su contradictor en su 
actividad defensiva, en atención a que la Fiscalía no tiene límite temporal mínimo 
para la presentación del escrito de acusación, pero si en su máximo, siendo 
factible que al día siguiente de la imputación radique el escrito de acusación, lo 
que comportaría una desigualdad, contrarrestándose con la comunicación de la 
apertura de la indagación. Esa omisión, como viene plasmado en la decisión de 
marras, conculcó los derechos y garantías procesales de la defensa, cuya nulidad 




En esta investigación se asume que cuando una indagación, como dice el profesor 
Chiesa, adquiere el cariz adversativo y se posa o centra sobre un sospechoso 
particular
425
, debe hacerse exigible la notificación de la Fiscalía a ese ciudadano 
para activar las garantías de “la enmienda Miranda”426, pues ese derecho 
constitucional de defensa no puede quedar al arbitrio de la declaratoria por el Juez 
de Control de Garantías de la condición de “imputado”, a instancias de la Fiscalía, 
sino de las circunstancias materiales respecto de quien se tienen sospechas de su 
participación en un delito, por lo que su derecho de defensa no puede estar 
referido a sólo un estadio del proceso, toda vez que a aquél le asiste el derecho de 
reivindicar su buen nombre, libre de toda sospecha, o de afrontar las 
consecuencias de un proceso, lo cual repele a esa interinidad, a la presunción de 




3.3.2.1 Ejercicio material del derecho de defensa 
 
El nuevo proceso ha implicado una mayor dinámica para el ejercicio constitucional 






, como se ha puntualizado, pues no obstante que 







, que irradia toda la actuación de la Fiscalía General de la Nación, 
ésta no tiene, como en la legislación anterior, la obligación de realizar una 
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investigación integral, sin perjuicio de lo previsto en el inciso final, previo al 
parágrafo del art. 250 de la Constitución
*
, por lo que la defensa recaba 
directamente o a través de sus investigadores sus elementos cognoscitivos de 
carácter exculpatorio, según lo señala la Corte Constitucional, así: “El nuevo 
sistema impone a la defensa una actitud diligente en la recolección de los 
elementos de convicción a su alcance, pues ante el decaimiento del deber de 
recolección de pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalía fruto de la índole 
adversativa del proceso penal, la defensa está en el deber de recaudar por cuenta 
propia el material probatorio de descargo”434. 
 
Sin hacer referencia, por razones de espacio, al candente tema de la ubicación 
institucional de la Fiscalía
435
, sí se considera necesario poner de presente que ha 
habido, en algunos, el malentendido en la práctica como si ese rol exonerara 
recepcionar elementos exculpatorios, desconociendo, por ejemplo, que la 
responsabilidad o su ausencia irradian de comienzo a fin el proceso, y esto no 
significa revivir la otrora “investigación integral”, sino que la objetividad debe 
conllevar, por ser un organismo organizacionalmente poderoso, recibir 
oportunamente el medio cognoscitivo para direccionar en los términos de 
eficiencia y garantía el proceso. De tal manera que cuando aquellos sean hallados 
indefectiblemente nadie puede cruzarse de brazos a la espera que los recaude la 
defensa, pues ese “rol” debe consultar los intereses superiores del “orden justo” 
constitucional. 
 
Sin embargo, es necesario demandar que el abogado de la defensa disponga de 
las herramientas necesarias de manera acuciosa y adecuada como garantía del 
juicio justo
436












, que tiene 
sustento en la Convención Europea de Derechos Humanos (CEDH) (artículo 6.1) 
que dispone que “toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa, 
públicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e 
imparcial, establecido por la ley, que decidirá los litigios sobre los derechos y sus 
obligaciones…”. 
                                              
*
 “…En el evento de presentarse escrito de acusación, el Fiscal General o sus delegados deberán suministrar, por conducto 
del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean 
favorables al procesado”. 
434
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2005. Op. cit. p. 18. 
435
 DUCE, Mauricio. Problemas en torno a la reconfiguración del ministerio público en América Latina. En: 
http://www.udp.d/derecho/publicaciones/ministerio_público.pdf [Consultado: Mayo 6 de 2010] 
436
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-210 de 2007. Op. cit. p. 1-56. 
437
  . Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175. 
438
  . Sentencia C-980 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-980-05.htm [consultado agosto 20 de 2009] 
439
  . Sentencia T-1110 de 2005. M.P. Humberto Sierra Porto. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-1110-05.htm [consultado agosto 21 de 2009] 
440
  . Sentencia C-1194 de 2005. Op. cit. p. 1-35. 
441
  . Sentencia C-1260 de 2005. Op. cit. p. 1-114. 
442
  . Sentencia C-210 de 2007. Op. cit. p. 1-56. 
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La defensa debe contar con la misma dignidad y poderes de investigación, dado 





 pretendió dotar a la defensa de una serie de recursos con el objeto de 
garantizar esa equidad procesal e igualdad en el recaudo del material 
probatorio
445
, inclusive, utilizando los organismos, recursos e informaciones de 
que disponga el Estado, las entidades privadas y los particulares, previa 
autorización del Juez de Control de Garantías
446
, cuando esa gestión afecte 
derechos fundamentales de terceros. 
 
Esa gestión de la defensa en el recaudo de medios cognoscitivos (indagación e 
investigación) y pruebas (juicio oral) puede ejercitarse, por tanto, desde la 
indagación, y por ello la defensa está dotada de esas facultades
447
, acreditando la 
condición de defensa material o técnica no sólo con la certificación que expida el 
Fiscal de conocimiento sino con una constancia del Juez de Control de Garantías, 
la Defensoría del Pueblo u otras autoridades, que le “brinde mayores garantías o 
ante quien considere más conveniente, con el fin de obtener la constancia sobre la 
calidad de imputado o defensor”448.  
 
Estas precisiones son importantes en aras del desarrollo de los presupuestos 
cognoscitivos que se requieren para la imposición de una medida de 
aseguramiento, resultando importante destacar el aporte de la jurisprudencia 
constitucional en materia del control abstracto de constitucionalidad
*
, que ha 
reafirmado el derecho a la defensa técnica como núcleo esencial del derecho a la  
 
  
                                              
443
 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón. Op. cit. p. 583-584. 
444
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 125. 
445
 Ibíd. arts. 267- 268, 271, 274. 
446
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-186 de 2008. Op. cit. p. 1-52. 
447
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. arts. 8, 124-125, 267-268, 290. 
448
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-536 de 2008. Op. cit. p. 1-47. 
*
 No se puede ocultar la visión reductora del legislador en las leyes 906 de 2004 y 1142 de 2007, al limitar el ejercicio del 
derecho de defensa, siendo tarea de la Honorable Corte Constitucional poner a tono ese derecho con los estándares 
internacionales (art. 8-2 literales d y e Ley 16 de 1972 (CADH); art. 14-3 literal b Ley 74 de 1968 - PIDCP). 

















; la garantía de igualdad de 
oportunidades o de armas
457
, el proceso equitativo, los Tratados de Derechos 
Humanos como diques que impiden excepciones y restricciones al ejercicio del 
derecho de defensa durante toda la actuación penal, incluyendo la etapa 
preprocesal conocida como etapa de indagación, permitiendo la participación del 
no imputado en las diligencias que afecten sus derechos fundamentales como, por 
ejemplo, en los registros y allanamientos
458
, y otras diligencias, que tienen control 
posterior de legalidad ante el Juez de Control de Garantías, como quedó sentado 
en la sentencia C-025 del 27 de enero 2009, que hace un recuento de la 
jurisprudencia constitucional en materia del derecho de defensa y el debido 
proceso tanto en los procedimientos de corte inquisitivo como adversativo, 
avalando una interpretación incluyente que permite la participación de la defensa 
en las diligencias de control de legalidad posterior respecto de las actuaciones 
previstas en los artículos 237, 242, 243, 244 y 245 del C.P.P., concediéndole una 
“dimensión amplia” al derecho a la defensa y contradicción e igualdad de armas en 
la fase preprocesal, toda vez que es por lo general la etapa en donde se recauda 
la mayor parte del material probatorio, lo que implica brindar todas las 
posibilidades para su controversia en forma oportuna, arrimando a tales 
conclusiones con fundamento en los precedentes jurisprudenciales con 




, pero limitando esas facultades 
de intervención “si el indiciado tiene noticia de que en las diligencias 
practicadas en la etapa de indagación anterior a la formulación de la 
imputación, se está investigando su participación en la comisión de un 
hecho punible, caso en el cual el Juez de Control de Garantías autoriza su 
                                              
449
  . Sentencia C-025 de 1998. M.P. Fabio Morón Díaz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/C-025-98.htm [consultado agosto 22 de 2009] 
450
  . Sentencia C-507 de 2001. M.P. Álvaro Tafur Galvis. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-507-01.htm [consultado agosto 23 de 2009] 
451
  . Sentencia T-068 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-068-05.htm [consultado agosto 24 de 2009] 
452
  . Sentencia C-617 de 1996. M.P. José Gregorio Hernández Galindo. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-617-96.htm [consultado agosto 25 de 2009] 
453
  . Sentencia C-131 de 2002. M.P. Jaime Córdoba Triviño. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-131-02.htm [consultado agosto 26 de 2009] 
454
  . Sentencia C-040 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-040-03.htm [consultado agosto 27 de 2009] 
455
  . Sentencia C-328 de 2003. M.P. Manuel Cepeda Espinosa. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-328-03.htm [consultado agosto 27 de 2009] 
456
  . Sentencia C-152 de 2004. M.P. Jaime Araujo Rentería. Vía Internet: 
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/CODIGOS/COD_PROCEDIMIENTO_PENAL/SENTENCIAS/C-152-04.doc 
[consultado agosto 28 de 2009] 
457
  . Sentencia C-1194 de 2005. Op. cit. p. 1-35. 
458
  . Sentencia C-025 de 2009. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-025-09.htm [consultado agosto 29 de 2009] 
459
  . Sentencia C-033 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynet. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-033-03.htm [consultado agosto 30 de 2009] 
460
  . Sentencia C-799 de 2005. Op. cit. p. 1-52. 
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participación y la de su abogado en la audiencia posterior de control de 
legalidad de tales diligencias, si así lo solicita”461. 
 
¿Y si no tiene noticia? Por eso se comparte el criterio de que el alcance o la 
condicionalidad de la norma (art. 237 de la Ley 906 de 2004, modificado por el art. 
16 de la Ley 1142 de 2007), debió exigir que la Fiscalía notifique o comunique a 
las personas afectadas con la actuación judicial objeto de control de legalidad 
posterior para no dejar a la deriva que la comparecencia de los interesados a las 
audiencias correspondientes, depende si aquellos se enteran. Incluso, en uno de 
los salvamentos de voto a la Sentencia C-025 de 2009, se acusa a la norma (y las 
del correspondiente capítulo) de inconstitucional, pues el control tiene que ser 
previo y no posterior
*
. Esta es una crítica, que el investigador acoge, dada la gran 
mayoría de actos de la indagación
462
, que no requieren control previo del Juez de 
Garantías, pese a que constituyen medidas que afectan derechos personales o 
son restrictivas de derechos fundamentales, en ausencia de imputado, ante 
denuncias plagadas de intereses
463, que demanda la existencia de “motivos 
fundados” (causa probable) y ante todo, como se cree, de reserva jurisdiccional, 
como parte de ese principio del constitucionalismo que se traslada al proceso 
penal en la necesidad de que un tercero imparcial medie en el sistema de frenos 
y contrapesos
464
, pues en todas esas medidas se requiere de la aplicación del 
principio de proporcionalidad, y mal podría estar en cabeza del ente que tiene a su 
cargo adelantar la acción penal en el Estado constitucional de derecho. Razón 
asiste a la profesora Whanda Fernández para censurar esta situación como un 
absurdo del autoritarismo modelo de juzgamiento que se instituyó en el país, y 
apoyándose en el tratadista español ASENCIO MELLADO, afirma que si el control 
no es previo sino posterior, resultaría ineficaz
465
, dado que jamás, en el concepto 
particular del investigador, la improbación o declaratoria de ilegalidad de aquellos 
actos, cuando han afectado seriamente derechos fundamentales, alcanzan a ser 
resarcidos totalmente de esa manera. 
 
No se puede soslayar, tampoco, el aporte de la Sala de Casación Penal de la 
Corte Suprema de Justicia en vigencia de anteriores Estatutos Procesales Penales 
que, de acuerdo con el artículo 29 de la Constitución política demandaba que el 
derecho de defensa, tenía que ser garantizado durante las distintas fases del 
                                              
461
  . Sentencia C-025 de 2009. Op. cit. p. 1-57. 
*
 Salvamento de voto del Magistrado Jaime Araujo Renteria. Expediente D-7226. En: Ibíd. p. 55. 
462
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE AL REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. arts 2, inciso 3; art. 114 numeral 7, 
arts. 219, 233, 236, 239, 241- 245, 248, 252-253, 282. 
463
 PUBLICACIONES SEMANA S.A Las chuzadas de la Fiscalía tienen relación con las del DAS. [Audio Semana.com 
Septiembre 22 de 2009]. Vía Internet: http://www.semana.com/multimedia-justicia/chuzadas-fiscalia-tienen-relacion-del-
das/2477.aspx [consultado 23 de noviembre de 2009] 
464
 HORVITZ LENNON, María Inés; LOPEZ MASLE, Julián. Derecho Procesal penal Chileno. Santiago. Editorial Jurídica de 
Chile, 2002. p. 447 
465
 FERNANDEZ LEON, Whanda. Op. cit. p. 57. 
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proceso y que, por tanto, no podía existir un sector o período del mismo en que se 
careciera de ella”466. 
 
Y esto tiene que ser aún más exigente en un sistema de corte adversativo por la 
dinámica de los roles impuestos a las partes, que repele a la existencia de 
espacios secretos y vedados que limitarían el contradictorio y el equilibrio de 
armas; por ello la Corte Constitucional, como se ha puntualizado antes, exige la 
notificación al indagado conocido de la actuación surtida en su contra, lo que era 
exigencia legal al tenor del art. 81 inciso 5 Ley 190 de 1995: “…en caso de existir 
imputado o imputados conocidos, de la iniciación de la investigación, se notificará 




Comporta interés para la investigación, en el caso de la captura, el papel que 
cumple el Fiscal en relación con el control sobre su legalidad formal y material, 
como por ejemplo, cuando le presentan a un capturado por un supuesto delito que 
no comporta medida de aseguramiento. 
 
De conformidad con el inciso 3º del art. 302 de la Ley 906 de 2004, corresponde 
ejercer ese control, resultando innecesario uno posterior sobre esa situación por 
parte del Juez de Garantías cuando el Fiscal ha cumplido con su deber y no existe 





Si bien es cierto, existe una jurisprudencia de la Corte Suprema
469
 que vincula el 
tema de la autoría y participación con la responsabilidad
*
, tal como había quedado 
registrada la posición jurídica del investigador desde la presentación del proyecto 
de la presente investigación
470
, la misma presenta una limitación consistente en 
haber considerado que el tema de la dogmática de la responsabilidad penal tiene 
vinculación es a partir de la imputación cuando ella tiene, también, estrecha 
                                              
466
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. 27 de julio de 1992. M.P. Dídimo Páez Velandia. En: 
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 17.634. M. P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón. 
Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2002/Dr.%C3%81lvaro% 
20Orlando%20P%C3%A9rez%20Pinz%C3%B3n/Marzo/17634(07-03-02).doc [consultado agosto 30 de 2009] 
467
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 190 de 1995. Op. cit. art. 81, núm. 5.  
468
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 26.310. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez. 
17 de mayo de 2007. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2007/dr.sigifredo% 
20espinosa%20pérez/mayo/26310(16-05-07).doc [consultado septiembre 2 de 2009] 
469
  . Proceso No. 29.221. M.P. Yesid Ramírez Bastidas, del 2 de septiembre de 2009. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2009/ dr.yesid%20ramírez%20bastidas/septiembre/29221(02-09-09).doc [consultado 
octubre 6 de 2009] 
*
 Línea que se observa como continuación de los planteamientos esgrimidos por la Sala y de la autoría del mismo ponente 
en el auto de fecha 5 julio de 2005. Exp. No. 111-001-02-30-015-2007-0019. Aquí sí se reparó que el art. 331 fue declarado 
parcialmente inexequible (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175). 
470
 DEL VILLAR DELGADO, Donaldo Danilo. Proyecto de Investigación: Estudio Político criminal y dogmático de las 
relaciones entre responsabilidad penal y la medida de aseguramiento en la Ley 906 de 2004. No Publicado. Universidad del 
Norte. Director: Jaime Sandoval Fernández. Junio 16 de 2008. 
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relación desde el instante que la Fiscalía recibe o evalúa la noticia criminis; ordena 
la captura
*




; cuando asiste a la audiencia de legalización de tales actos; incluso, cuando 
ordena actos de investigación que afectan derechos fundamentales
473
 y no 
requieren control previo del Juez, pues constituyen limites al ejercicio del ius 
puniendi, que la acción penal se promueva frente a conductas constitutivas de 
delitos
474
, toda vez que la teoría del delito halla soporte en la propia Constitución 













coherencia y seguridad para que no se utilice la acción penal de manera inicua, 
antojadiza o como herramienta de venganza. Por ello en anteriores oportunidades 
la Corte Constitucional declaró inconstitucional el art. 243 de la Ley 600 de 2000, 
que posibilitaba su ejercicio contra personas que estuvieran en actividades 
sospechosas, colocando talanqueras al ejercicio de esa facultad estatal, esto es, 
demandando “la existencia de circunstancias objetivas, externas, que constituyan 
indicios concretos sobre el particular o la existencia de a lo menos un principio de 
prueba”, declarándose la inexequibilidad de la expresión "sospechosas" contenida 





                                              
*
 Respecto al debate de constitucionalidad sobre las facultades de capturar sin orden judicial pueden consultarse en su 
orden las siguientes sentencias: CORTE CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-730 de Julio 12 de 2005. Op. cit. p. 1-44; C-
799 de agosto 2 de 2005. Op. cit. p. 1-52; C-1001 de 2005. M.P. Álvaro Tafur Galvis. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1001-05.htm [consultado septiembre 7 de 2009]; C-190 de 2006. Op. 
cit. p. 1-16; C-176 de 2007. M.P. Marco Monroy Cabra. Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-
176-07.htm [consultado septiembre 8 de 2009]; C-185 de 2008. Op. cit. p. 1-32. 
471
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL Proceso No. 25.136. M.P. Julio Enrique Socha 
Salamanca, noviembre 30 de 2006. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2006/dr.julio% 
20enrique%20socha%20salamanca/noviembre/25136(30-11-06)%20%20%20sentenci%20corte%20sobre 
%20flagrancia.doc [consultado septiembre 8 de 2009] 
472
  . Proceso No. 10.194 M.P. Dr. Carlos Augusto Gálvez Argote. 18 de abril de 2002. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2002/Dr.Carlos% 20Augusto%20G%C3%A1lvez%20Argote/Abril/10194(18-04-
02).doc [Consultado septiembre 9 de 2009] 
473
 REPÚBLICA DE COLOMBIA. Constitución Política de 1991. Op. cit. arts. 15, 28. 
474
 BEDOYA SIERRA, Luis Fernando. La Limitación de derechos fundamentales en el sistema acusatorio colombiano, 
Capítulo I. Bogotá. Librería Jurídica COMLIBROS. 2008. p. 1-5.  
475
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-221 de 1994. M.P. Carlos Gaviria Díaz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-221-94.htm [consultado septiembre 9 de 2009] 
476
  . Sentencia C-239 de 1997. M.P. Carlos Gaviria Díaz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/C-239-97.htm [consultado septiembre 10 de 2009] 
477
  . Sentencia C-425 de 1997. Op. cit. p. 1-14. 
478
  . Sentencia C-226 de 2002. M.P. Álvaro Tafur Galvis. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-226-02.htm [consultado septiembre 10 de 2009] 
479
  . Sentencia C-370 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynnet. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-370-02.htm [consultado septiembre 11 de 2009] 
480
  . Sentencia C-1024 de 2002. M.P. Alfredo Beltrán Sierra. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1024-02.htm [consultado septiembre 12 de 2009] 
481
  . Sentencia C-431 de 2003. Op. cit. p. 1-24. 
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Razones para que en la actual legislación
482
 se estableciera como presupuestos 
para afectar derechos fundamentales la existencia de motivos fundados
483
, 
término que se emplea en distintas oportunidades en la Ley 906 de 2004
484
, y 
cuyo entendimiento, descarta la sospecha o la simple “convicción del agente 
policial … la captura debe estar basada en situaciones objetivas que permitan 
concluir, con cierta probabilidad y plausibilidad, que la persona está vinculada a 
actividades criminales”485, pues si bien no se exige un nivel de certeza, no es 




Previa a aquella sentencia de constitucionalidad de 1994, la Corte Europea de 
Derechos Humanos en 1990 determinó que el arresto relativo de tres personas 
sospechosas de ser miembros del Ejército Republicano Irlandés. Basados en la 
buena fe era arbitrario por no actuar con fundamento en razones objetivas y 
plausibles, violándose el art. 5.1 de la Convención Europea
487
; y mucho antes, en 
el Caso Beck vs. Ohio 379 U.S 89 (1964), la Corte Norteamericana excluyó unas 
evidencias de una actuación judicial, por cuanto el arresto se realizó con 
fundamento en la creencia subjetiva de un gendarme ante la inexistencia de 
aquellos fundamentos. Estas líneas jurisprudenciales de carácter internacional 




Se considera que, de acuerdo a la reglamentación vigente, la orden de captura 






, legales (formales) 
y probatorios (materiales)
492
 para su expedición, legalización, incluso, 
                                              
482
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 1142 de 2007. Por la cual se reforman parcialmente 
las Leyes 906 se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004, 599 de 2000 y 600 de 2000 y se adoptan medidas para la 
prevención y represión de la actividad delictiva de especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana. Diario Oficial 
46.673 Bogotá D.C. 
483
 CORREA GARCES, Elda Patricia. Captura y detención. En: POSADA, John; JARAMILLO, Juan (Compiladores). 
Reflexiones sobre el sistema acusatorio: Una visión desde la práctica judicial. 2008. Medellín. Colombia. Librería Jurídica 
Sánchez Ltda. p. 269-289. 
484
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. arts. 2 inc. 3; 83, inc. 2; 91; 
101; 221, inc. 1, 3; 235, inc. 4; 282; 284, núm. 3; 300; 311. 
485
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-024 de 1994. M.P. Alejandro Martínez Caballero. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-024-94.htm [consultado septiembre 13 de 2009] 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 23.327. M.P. Dra. Marina Pulido de 
Barón, 9 de noviembre de 2006. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2006/dra.marina% 
20pulido%20de%20barón/noviembre/23327(09-11-06).doc [consultado septiembre 14 de 2009] 
487
 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia del 30 de agosto de 1990. Caso Fox Campbell contra el 
Reino Unido. En: DONADIO LINARES, Luciano Martín. La influencia de la jurisprudencia internacional de los derechos 
humanos en la práctica judicial interna: el caso de la prisión preventiva. Vía Internet: 
http://criteriojuridico.puj.edu.co/archivos/04_73_l_donadio_influencia_de_la_jurisprudencia.pdf (Consultada Septiembre 23 
de 2009) 
488
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-024 de 1994. Op. cit. p. 1-76. 
489
  . Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175. 
490
 GUERRERO PERALTA, Oscar Julián. El Control garantías como construcción de una función jurisdiccional. Bogotá. 
Consejo Superior de la Judicatura. 2006. p. 54. 
491
 REPÚBLICA DE COLOMBIA. Constitución Política de 1991. Op. cit. art. 250, núm. 1. 
492
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. arts. 297-305. 
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revocatoria
493
, en virtud de las disposiciones comunes al régimen de la libertad, y 
su restricción: “afirmación de la libertad”494 y las finalidades de su restricción495, en 
armonía con los principios rectores de “dignidad humana”496, “libertad”497 y 
“presunción de inocencia”498, asidos del respaldo que hallan en el “bloque de 
constitucionalidad”499, demanda esa relación entre el derecho constitucional, penal 
material y procesal penal. Luego, entonces, el Fiscal para solicitar una orden de 
captura previa; el defensor para demandar su revocatoria u oponerse a aquella, en 
el evento de que conozca con previa anticipación su radicación, y el Juez para 
decidir sobre éstos extremos requiere no sólo de las “condiciones objetivas”, frase 
acuñada en la Sentencia C-591 de 2005, para la procedencia de la restricción de 
la libertad; de la necesariedad o proporcionalidad constitucional de la medida, sino 
que también de unos elementos materiales mínimos indicativos de la autoría o 
participación “responsable”500 en el delito que se investiga del indiciado, es decir, 
que el referente material lo es también el estar frente a una conducta punible, que 
deben estar soportados en elementos materiales probatorios, evidencias o 
informaciones legalmente obtenidas.  
 
El hecho de que el Fiscal esté limitado a realizar un control formal de la captura en 
flagrancia para los efectos de disponer su libertad únicamente en las condiciones 





significa que si encuentra que no se dan los motivos para detener no pueda 
solicitar, cuando ese acto implique valorar presupuestos del art. 308 ibídem, 
directamente, al Juez que decrete la ilegalidad de la captura, o realizar el filtro 
directamente, sino va a pedir medida de aseguramiento, pues su adscripción a la 
Rama Jurisdiccional la compromete con los valores de objetividad, transparencia y 
justicia y, por supuesto, el Ministerio Público y la Defensa . 
 
En relación con la competencia del Juez de Control de Garantía para efecto de la 
captura se acude a las precisiones que devienen de la interpretación de los 
principios de inmediatez, urgencia y seguridad, conforme al entendimiento que 
                                              
493
 JUZGADO PRIMERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTÍAS. Radicado 
080016001055200900845, Audio de audiencia cancelación orden de captura de fecha 16 de abril de 2009. Barranquilla, 
Colombia. Centro de Servicios Judiciales. 
494
 REPUBLIA DE COLOMBIA, CONGRESO DE AL REPÚBLICA. LEY 906 DE 2004. Op. cit. art. 295. 
495
 Ibíd. art. 296. 
496
 Ibíd. art. 1. 
497
 Ibíd. art. 2. 
498
 Ibíd. art. 7. 
499
 Ibíd. art. 3. 
500
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 29.221. Op. cit. p. 1-109. 
501
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175.  
*
 “El fiscal únicamente puede examinar si se cumplen o no las condiciones objetivas de que trata el art 313 del C.P.P. para 
la imponer medida de aseguramiento de detención preventiva, mas no evaluar si se presentan o no los requisitos de que 
trata el artículo 308 de esa misma normatividad…facultades todas éstas que son de la estricta competencia del Juez de 
Control de Garantías…en virtud del art. 250.1 constitucional…”. 
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hizo la Corte al art. 39 de la Ley 906 de 2004
502
, modificado por el art. 3º de la Ley 
1142 de 2007, así: la imputación debe hacerse ante el funcionario territorialmente 
competente (función de impulso procesal), a menos que vaya atada 





Ahora, ¿en qué términos debe realizarse la imputación y la solicitud e imposición 
de medida de aseguramiento? Reconociendo que en la práctica las audiencias 





 ante la inexistencia de ese plazo legal, rechaza la tesis de su 
indefinición y acoge por virtud del art. 295 de la Ley 906 de 2004 y el principio pro 




), el plazo para que se lleven a cabo las 
audiencias de legalización de captura, formulación de imputación y solicitud de 
medida de aseguramiento dentro de las 36 horas, en el cual obligatoriamente 




Pese al anterior esfuerzo, quedan, entre otros, interrogantes respecto del término 
que tiene la Fiscalía para proceder a la imputación una vez el Juez ha decretado la 
ilegalidad de la captura, cuando previamente o no, se han radicado audiencias 
multipropósito de imputación y medida de aseguramiento, pues la indefinición 
jamás puede dar lugar a la arbitrariedad, sino que debe estar sometida al estándar 




Una de las características de este sistema es la separación que existe entre las 
funciones de acusación, defensa y juzgamiento. Para tal cometido se incorporan 
las funciones de los Jueces de Control de Garantía y Conocimiento. El primero, en 
la etapa de la investigación, quien tiene a su cargo compensar o encontrar un 
equilibrio entre la eficacia de la justicia representada en el amplio poder instructivo 
de la Fiscalía y la protección de los derechos y garantías fundamentales 
                                              
502
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 29.904. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, 
Junio 12 de 2008. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/penal/2008/dr.sigifredo 
%20espinosa%20pérez/junio/29904(12-06-08).doc [consultado septiembre 24 de 2009] 
503
  , Rad. 33.218 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez del 22 de enero de 2010. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2010/dr.sigifredo% 20espinosa%20pérez/enero/33218(22-01-10).doc [consultado 
Febrero 10 de 2010] 
504
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE AL REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 297 inc. 2, 286, 306. 
505
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Auto 32.634, mediante el cual se abstuvo de resolver 
definición de competencia. M.P. Alfredo Gómez Quintero, del 1 de octubre de 2009. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2009/dr.alfredo%20gomez%20quintero/octubre/32634(01-10-
09)%20ppio%20oportunidad.doc [consultado noviembre 4 de 2009] 
506
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE AL REPÚBLICA. Ley 16 de 1972. Op. cit. art. 7.4 (CADH). 
507
  . Ley 74 de 1968. Op. cit. art. 9.2 (PIDCP). 
508
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-163 de 2008. M.P. Jaime Córdoba Triviño, Febrero 20 de 2008, Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-163-08.htm [consultado septiembre 25 de 2009] 
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; y el segundo, en la etapa de juzgamiento, precisando que puede conocer 
de la solicitud de preclusión que se origine desde la indagación, con posterioridad 
a la imputación o como consecuencia de las salidas alternas o negociadas. 
 
En este acápite se realiza una aproximación a la dogmática de la audiencia 
preliminar de formulación de imputación y de la función que ejerce el Juez de 
Control de Garantías en aquélla, que ha generado intensos debates, tanto en la 
doctrina como en la jurisprudencia, a tal punto que si bien la Ley 906 dispuso que 
su función tendría que desarrollarse bajo la perspectiva de un auténtico juez 
constitucional, dinámico, controlador, que ejerce control material a la 
imputación
512
; otros sostienen que su función es sólo formal en cuanto ante él no 






Se debe precisar que se trata no de un Juez en especial, como debió ser, sino de 
una función adicional a la que venía o vienen desempeñando fundamentalmente 
los Jueces Penales Municipales, pretendiendo el legislador que sea un funcionario 
distinto al Juez a quien le corresponde presidir el juicio oral. 
 
Su labor, desde la óptica constitucional (Juez Protector), tiene que ver con la 
autorización y legalización o no de la afectación de los derechos fundamentales 
que resulten involucrados con las actividades persecutorias o dispositivas 
(principio de oportunidad) de la Fiscalía, y desde una perspectiva legal o de 
mediación (Juez impulsor) le corresponden las labores de impulso procesal como 
sería su actuación en la audiencia de formulación de imputación que, de 
conformidad con la jurisprudencia constitucional
515
, su labor es limitada al extremo 
de verificar condiciones objetivas de procedibilidad (caducidad, prescripción, 
ausencia de querella legítima, agotamiento de la conciliación, presencia de la 
defensa técnica y material, individualización e identificación del imputado, relación 
clara y sucinta de los hechos, falta de competencia, existencia de fuero). A esta 
división de las funciones del Juez de Control de Garantías como constitucionales o 
legales, la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema, las asume como 





                                              
509
  . Sentencia C-1092 de 2003. Op. cit. p. 1-62.  
*
 La Sentencia C-1092 de 2003 marca el derrotero general de la función del juez de control de garantías, al declarar 
inexequible, por motivo de forma, la originaria redacción del numeral 2 del art. 250 C.N. que le imponía al juez de control de 
garantías la simple función de determinar la validez de las actuaciones realizadas por la F.G.N. 
510
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005, que enfatiza la función del Juez. Op. cit. p. 1-175. 
511
  . Sentencia C-805 de 2002. Op. cit. p. 1-55. 
512
 BERDUGO SAUCEDO, Pedro David. El Proceso Penal Acusatorio Colombiano. Tomo II. Bogotá D.C. Ed. Jurídicas 
Andrés Morales, 2005. p. 19.  
513
 APONTE CARDONA, Alejandro. Manual para el Juez de Control de Garantías en el Sistema Acusatorio Penal. 2ª 
Edición. Bogotá D.C. Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela “Rodrigo Lara Bonilla”. 2006, p. 41.  
514
 ACERO PINTO, Luis Raúl. El Juez de Control de Garantías. Bogotá D.C. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. 2005. p. 93. 
515
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175. 
516
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 29.904. Op. cit. p. 1-26. 
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Una de las principales funciones que realiza este Juez de constitucionalidad
518
 y 
legalidad –división que para el investigador es simplemente metodológica– tiene 
que ver con aprobar o improbar la formulación de la imputación que hace la 
Fiscalía al indiciado para formalizar su investigación, acto inicialmente 
comprendido como una comunicación de la imputación fáctica
519
 que hace la 
Fiscalía General de la Nación con fundamento en los elementos materiales 
probatorios, evidencia física o de la información legalmente obtenida (convicción 
jurídica, criterio lógico
520
), y de la cual pueda inferirse razonablemente que el 
imputado es autor o partícipe (responsable
521
) del delito. 
 
Esta diligencia tiene importancia para formalizar la investigación; la determinación 
de los hechos fácticos y jurídicamente relevantes, que posibilitan el ejercicio 
adecuado del derecho de defensa; para solicitar las medidas de aseguramiento 
correspondientes; fijación de términos para presentar el escrito de acusación ante 
el Juez o la solicitud de preclusión o determinar viabilidad de salidas alternas al 
proceso ordinario; también, prevé el marco fáctico de la acusación, pues aquellos 
son inmodificables
522
; interrumpe el término de prescripción de la acción penal. 
 
La actuación del Juez de Control de Garantías, en todas las funciones que le 
corresponde desempeñar para limitar las actuaciones de la Fiscalía de cara a los 
derechos fundamentales, están sometidas a la ponderación en diversos 
escenarios para los efectos del ejercicio de la acción penal, de búsqueda de la 
verdad y recolección de elementos materiales probatorios, preservando tanto las 
garantías procesales como la efectividad de los intereses de la justicia. 
 
No puede ser, en consecuencia, un simple Juez exégeta o mecánico, apegado a 
las fórmulas o al tecnicismo, sin reparar el derecho penal material, especial, 
procesal y la trascendencia de sus funciones como Juez “controlador de 
garantías”, que devienen de la Constitución, de la Ley, y de toda una 
conceptualización visible en el acápite de los procesos selectivos, que deben 
permear su actuación, es decir, tiene que asumir el derecho como integridad, 
contraria a la visión convencionalista, decisionista o pragmática, para la 
interpretación comprensiva de la práctica legal
523
, pues algunos jueces se hallan 
                                                                                                                                            
517
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL, SALA DE DECISIÓN DE TUTELA. Segunda Instancia. 
Radicado 44.103. M.P. José Leónidas Bustos Martínez. Aprobado Acta No. 301. 22 de septiembre de 2009. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/tutelas/2009/penal/dr.jose%20leonidas%20bustos%20martinez/septiembre/t-44103%20(22-
09-09).doc [consultado octubre 9 de 2009] 
518
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-396 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-396-07.htm [consultado septiembre 27 de 2009] 
519
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 287. 
520
 GUERRERO PERALTA, Oscar. El Control garantías como construcción de una función jurisdiccional. Op. cit. p. 70. 
521
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 29.221. Op. cit. p. 1-109. 
522
  . Proceso No. 27.518. Op. cit. p. 1-42. 
523
 DWORKIN, Ronald. El imperio de la justicia. Barcelona. Gedisa Editorial. 1992. p. 164-165. 
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atados a los vaivenes de una opinión pública punitiva y censuras de la prensa, 
acicateadas por unos conceptos de más seguridad ciudadana que impiden 




Indudablemente, que desentrañar las labores de este nuevo juez confluyen en el 
debate contemporáneo en la teoría del derecho entre el formalismo jurídico y el 
neoiusnaturalismo principalístico, habida cuenta que se viene de un método 
procesal penal marcado fundamentalmente por una “concepción formal de la 
justicia”525, demandando ahora la nueva normativa en muchos aspectos una 
hermenéutica holística del derecho constitucional de los derechos fundamentales y 
el derecho internacional de los derechos humanos, que requieren una inevitable 
discrecionalidad judicial reglada para resolver “casos difíciles”, acudiendo al 
entramado de principios que se derivan de todo el ordenamiento jurídico nacional, 
para resolver de manera correcta los casos que son sometidos a su consideración, 
como lo plantea DWorkin, quien sostiene que no existe discrecionalidad judicial 
absoluta o “en sentido fuerte”, sino una discrecionalidad en “sentido débil”, que es 
aquella que se ejerce cuando se requiere “al operador jurídico, una operación de 
reflexión y discernimiento para identificar la respuesta jurídica correcta”526. 
 
En este orden de ideas se asume que la imputación
527





, no puede ser exclusivamente factual, 




, sino comprensiva de lo jurídico 
y de la estructura ontológica de la conducta punible
531
. Los primeros desarrollos 
dogmáticos de esta figura reconocieron que la imputación envolvía una noción no 
sólo de carácter técnico sino dogmático, reclamando la intervención activa del juez 
controlando el traslado de esa información; sin embargo, al examinar que 
correspondía a categorías dogmáticas, las ciñeron a lo “procesal penal”, cuando 
exactamente están en el derecho penal general, y por ello no ocultaron cierta 
                                              
524
 MAQUEDA ABREU, María Luisa. Crítica a la reforma penal anunciada. En: Jueces para la democracia. Información y 
Debate. Madrid. No. 47. 2003. p. 6-11. Vía Internet: http://dialnet.unirioja.es/servlet/fichero 
_articulo?codigo=668793&orden=88258 [consultado septiembre 28 de 2009] 
525
 BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo jurídico. Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires. 1999. p. 
12. 
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 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. p. 130, 134. En: ESCUDERO ALDAY, Rafael. Los Calificativos del 
Positivismo Jurídico. El Debate sobre la Incorporación de la Moral. Revista Universidad Carlos III de Madrid. Derecho 
Internacional Eclesiástico y Filosofía del Derecho. p. 17. 
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 287.  
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  . Ley 599 de 2000. Op. cit. art. 29.  
529
  . Ley 599 de 2000. Op. cit. art. 30.  
530
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 24.026. Op. cit. p. 1-34. 
*
 En el acta número 27, correspondiente a la sesión del 7 de julio de 2003, se expresó por parte del comisionado Granados, 
que “la acusación que se plantea en el nuevo sistema es una sencilla imputación fáctica donde se señala por qué a una 
persona se le está convocando a un juicio y donde la carga de lo que se está afirmando le corresponde también a la 
fiscalía”. 
531
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 9, 12.  
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prevención al manifestar que “la intervención del juez en ningún caso supone que 
él adelante un juicio de responsabilidad penal”532. 
 
En cambio, es rescatable la postura asumida en uno de los Módulos de 
capacitación para Fiscales, a cargo de Piedad Lucía Vanegas Villa, en los que se 
destaca la carga probatoria suficiente para inferir razonablemente que una 
persona es autora o partícipe de la conducta que se investiga, exigiéndose un 
cuidadoso y seguro proceso de adecuación típica, por lo cual se debe constatar la 
modalidad de responsabilidad, sobre el conocimiento de la acción y la voluntad 
de actuar, la infracción al deber de cuidado. De tal manera que “cuando el Fiscal 
avizore la posibilidad de la concurrencia de causales eximentes de 
responsabilidad” y se corroboran, deben de abstenerse de formular imputación 
para, en tal caso, solicitar preclusión, pues de la correcta y completa tipificación 
depende el asentimiento del Juez de Control o su rechazo, ya que es connatural a 
su función velar por la correcta y completa tipificación de la conducta, como se 
viene sosteniendo, en defensa del principio de tipicidad estricta
533
, por ser el 
veedor de la legalidad y jurisdiccionalidad. 
 
Si bien puede ser cierto que la imputación no comporta adelantamiento de 
aquellos juicios, en cuanto a responsabilidad última o fundamentadora de la 
sentencia, no es menos cierto que tal atribución debe recaer sobre un 
comportamiento que revista particularidades penales, y ello sólo puede lograrse 
cuando, con fundamento en los medios cognoscitivos recaudados legalmente, se 
infiera que se está en presencia de una conducta penal con unos mínimos de 
todas sus categorías que, entre otras cosas, es lo que identifica la materia de la 
cual se ocupa el derecho penal. 
 
En este sentido no puede ser de recibo, en la forma apodíctica planteada por 
algunos autores, que el examen de la responsabilidad penal resulte vedado en las 
audiencias preliminares. 
 
Hay que precisar, que la legislación sustantiva en ningún momento ha sido 
derogada por la Ley 906 de 2004, como en muchas oportunidades lo ha tenido 




Tan cierto resulta lo anterior que la imputación tiene que ser factual 
circunstanciada y jurídica provisional pero íntegra en relación con el tipo objetivo y 
subjetivo, integrante de “todos los factores que incidan en el grado del injusto”535, 
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 APONTE, Alejandro. Manual para el juez de control de garantías en el sistema acusatorio penal. Op. cit. p. 67.  
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 VANEGAS VILLA, Piedad Lucía. Las Audiencias Preliminares en el Sistema Penal Acusatorio. Bogotá D.C. Fiscalía 
General de la Nación. Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalísticas y Ciencias Forenses. 2007. p. 53-64. 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 25.724. M.P. Álvaro Orlando Pérez 
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%20orlando%20pérez%20pinzón/octubre/25724(19-10-06).doc [consultado septiembre 29 de 2009] 
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  . Sentencia No. 27.518. Op. cit. p. 1-42. 
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pues los Jueces de Control deben verificar todos los factores legitimantes de la 
acción punitiva estatal
536
 desde un comienzo, incluso, desde la captura
537
. Por ello 
llama la atención cuando en las audiencias preliminares de imputación se aprueba 
ésta y, posteriormente, en la de solicitud de imposición de medida de 
aseguramiento, el juez se abstiene de imponer medida de aseguramiento por 
ausencia de antijuridicidad; porque es bagatelar o insignificante cuando, 
precisamente, ese análisis conllevaría a la improbación de la imputación, como 
suele suceder en los casos de porte de pequeñas dosis de estupefacientes que 
superan mínimamente el porte permitido
538
. Una racionalización oportuna del 
ejercicio de la actividad punitiva permitiría que la administración de justicia se 
concentrara en los delitos de mayor impacto que hoy afectan a la administración 
de justicia, cuya eficacia, a través del nuevo proceso penal, ha sido cuestionada 








La jurisprudencia penal se ha ocupado del tema y en sus primeras sentencias
542
 
reconoció, efectivamente, que el Juez ejerce control material y, en especial, de la 
tipicidad estricta en ese acto de comunicación, en desarrollo del principio de 
legalidad
543
 y del debido proceso
544
, control que tiene que ser de esa manera, 
puesto que, como consecuencia de una imputación, puede surgir un allanamiento. 
 
En respaldo de esos desarrollos puede citarse, por vía de ejemplo, la decisión de 
un valeroso Juez de Control de Garantías (Dr. Luis Eduardo Cortina Peñaranda-
Juez Promiscuo Municipal de Guayabetal, Cundinamarca), quien, ante la solicitud 
de legalización de captura, imputación y medida de aseguramiento de la Fiscalía 
por virtud del hallazgo de unos proveedores para fusil de uso privativo de las 
fuerzas armadas en la caleta de un automotor, se abstuvo de decretar la legalidad 
de la aprehensión al considerar que el comportamiento era atípico, refiriéndose a 
la inexistencia de un elemento del tipo objetivo, es decir, al objeto material real, 
por cuanto lo que reprime el legislador es el tráfico y porte de armas de fuego o 
municiones, y los proveedores no son ni lo uno ni lo otro. Inconforme con esa 
decisión, la Fiscalía denunció a ese Juez por la conducta de prevaricato, cuando la 
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segunda instancia revocó lo decidido por el de garantías. Cuando el caso llegó a 




, ésta revocó la providencia adoptada por el 
Tribunal Superior de Villavicencio que había negado la preclusión, concediéndole 
razón al juez investigado porque la conducta penal era de aquellas denominadas 
“tipo penal en blanco”, existiendo la necesidad de remitirse al Decreto 2535 de 
1993, y concluyendo, que las partes, piezas o accesorios de un arma no están 
cobijadas por la prohibición penal o “no hacen parte del núcleo del tipo”547 (art. 365 
y 366). 
 
Si ello ocurrió dentro del control de legalidad de una captura, refiriéndose a la 
inexistencia de un elemento del tipo, en su parte objetiva, el objeto material, se 
considera que la labor del Juez a ese acto de comunicación debe ser material en 
el entendido de que los hechos fácticos tengan debida adecuación jurídica, esto 
es, que se preserve la garantía de la norma sistémica o conducta penal (art. 9 del 
Código Penal). 
 
Es así como se entiende, la apreciación de la Corte en cuanto que, valiéndose de 
la teoría de la comunicación, plantea que ese “mensaje” no debe ser 
sobrevalorado, falseado por la Fiscalía, en el proceso de interpretación jurídica 
de los mismos, por eso puede cuestionar a la Fiscalía “en relación con la 
relevancia jurídica de los hechos imputados”548, no obstante que la Corte no dice 
en qué casos se falsea esa información y qué decisión debe adoptar el Juez 
cuando aquello ocurre, ni mucho menos resuelve interrogante similar cuando la 
Fiscalía no absuelve aquellos cuestionamientos formulados a su imputación, 
incluso, citando otra anterior
549
, estima viable que el Juez requiera a la Fiscalía 
para que aclare o precise elementos constitutivos de la imputación. 
 
Sin embargo, considera que la función del Juez de Garantías no se extiende a la 
improbación o aprobación, circunstancias que a juicio del investigador constituyen 
casos extremos en donde el Juez puede adoptar tales decisiones frente a la 
imputación, que ha sido la posición asumida en otras decisiones, como por 
ejemplo  cuando  en  sede  del recurso de casación ha decretado oficiosamente la  
 
                                              
545
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Auto Segunda instancia. Radicado 28.908. Op. cit. p. 
1-30. 
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 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. SALA PENAL. Radicado 11001-6000015-2008-02237- 01 (234). M.P. Fernando 
León Bolaños Palacios. 22 de mayo de 2009. Bogotá D.C. Secretaría Sala Penal. p. 1-13. 
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 Ibíd. p. 1-13. 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL, SALA DE DECISIÓN DE TUTELA. Segunda Instancia. 
Rad. 44.103. Op. cit. p. 1-27. 
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  . Auto dentro del radicado 31.115 M.P. José Leónidas Bustos Martínez, del 16 de abril de 2009. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/ 2009/dr.jose%20leonidas%20bustos%20martinez/abril/31115(16-04-
09)%20c.s.de%20j.%20imputacion% 20parcial.doc [consultado octubre 13 de 2009] 
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, luego, si una de las 
partes advierte ese vicio de garantía dentro de la audiencia nada obsta para que 
quien preside la audiencia impruebe o rechace la solicitud de imputación, pues “el 
Juez de Garantías tiene la opción de no impartir legalidad a la formulación, si la 




De todas maneras en esta sentencia, en Sede de Tutela, la Corte recuerda a la 
Fiscalía la formulación de “imputaciones jurídicas justas, no sobrevaluadas”553 y 
reivindica “el principio de ultima ratio que caracteriza el derecho sancionatorio”, la 
que en consonancia con una sentencia anterior
554
 (unificada) debe permitir 
concluir que la imputación no constituye simplemente frases “vacías ni predicados 
meramente explicativos”, por lo que “en tratándose de imputaciones indiciarias, 
éstas no pueden efectuarse conforme a puros criterios de responsabilidad factual”, 
para no “contrariar lo establecido en los arts. 9º y 12 del Código Penal”. 
Situaciones que llevan a concluir que es más que un mero acto de comunicación 
formal, y si ello es así, la labor del Juez en esa audiencia es trascendental de cara 
a esas exigencias, y mucho más cuando se debe reconocer el papel activo del 
Juez dentro del Estado constitucional de derecho, que repele el culto a las 
formas
555, no obstante el “temor a discutir en buenas claves dogmáticas-penales 
sobre la responsabilidad en audiencias preliminares, es decir, la resignación de la 
dogmática a cargo del pragmatismo y la conversión en regla de la detención 
privativa de la libertad”556. 
 
En ese orden de ideas se ha entendido que el papel de ese Juez no es de simple 
observador o un “convidado de piedra”557 en la imputación ni mucho menos en 
otro tipo de audiencias preliminares. Una de las garantías que limitan el ejercicio 
del poder punitivo es que la acción penal sólo se active frente a comportamientos 
delictivos (art. 2, Acto Legislativo 03 de 2002), y por ello resultan inadmisibles 
“para el proceso penal las imputaciones arbitrarias o aquellas que son incapaces 
de establecer la relación entre el posible autor imputado y el hecho. Por ejemplo: 
                                              
550
  . Proceso No. 29.117. M.P. Alfredo Gómez Quintero, Julio 2 de 2008. Vía Internet: 
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octubre 14 de 2009] 
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 VANEGAS VILLA, Piedad Lucía. La imputación. En: POSADA, John; JARAMILLO, Juan (Compiladores). Reflexiones 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 29.221. Op. cit. p. 1-109. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-366 de 2000. M.P. Alfredo Beltrán Sierra. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-366-00.htm [consultado octubre 15 de 2009] 
556
 ZULUAGA TABORDA, Jhon Edinson. Comentarios a la función de control de garantías: A propósito de la Ley 906 de 
2004 o “Sistema procesal penal acusatorio”. En: Revista Co-herencia. Universidad Eafit. Medellín-Colombia. No. 6. Vol. 4. 
Enero-Junio de 2007 (ISSN 1794-5887). p. 133-165. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-396 de 2007. Op. cit. p. 1-55. 
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La mera presencia de un individuo en una escena del delito sin consideración a la 
evidencia física recogida en la misma, no puede fundamentar una imputación”558 
559
. Así, entendida su función, el fundamento de su actuación en la audiencia de 
imputación no puede ser ajena a la dogmática penal, ponderativa y sustentada en 
el concepto de derecho penal mínimo. 
 
Si de la comunicación que hace la Fiscalía no se desprenden los hechos jurídica y 
penalmente relevantes, no se comparte que con la improbación exista intromisión 
de ese Juez en las facultades de la Fiscalía, que no pueden realizarse al margen 
de la dogmática penal, pues “imputar significa hacer responsable, atribuir, inculpar, 
incriminar, señalar, tildar, estampillar, cargar, culpar… etc; cuando el acto de 
atribución se cumple con las ritualidades previstas en la ley”560. Efectivamente, si 
se consulta el diccionario de la Real Academia Española, se corrobora que 
imputar proviene del latín “imputare”, que significa: “Atribuir a alguien la 
responsabilidad de un hecho reprobable”561. 
 
La imputación pone de presente los indisolubles lazos disciplinares entre el 
derecho procesal y la dogmática penal, a más de que es un referente del principio 
de congruencia para salvaguardar el derecho de defensa, la lealtad procesal y el 






Por otra parte, la imputación no es ajena a los siguientes fundamentos 
constitucionales, como por ejemplo: a) En el libre desarrollo de la personalidad
564
; 
y b) en la cláusula de responsabilidad establecida en el canon 6º y 95, que 
establecen que tanto los particulares como los servidores públicos sólo son 
responsables ante las autoridades por vulnerar la Constitución y las Leyes, tanto 
por acción, omisión y extralimitación en el ejercicio de sus funciones.  
 
Esta fundamentación necesariamente está imbuida dentro de una concepción de 
derecho penal de acto
565
 que emerge del art. 29 de la Carta Política, por lo que la 
figura de la formulación de imputación no está ausente de estas categorías 
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 GUERRERO PERALTA, Oscar Julián. El Control garantías como construcción de una función jurisdiccional. Op. cit. p. 
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  . El Juez de Control de Garantías. En: CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Reflexiones sobre el Nuevo 
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  . Proceso No. 32.868. Op. cit. p. 1-124. 
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA. Constitución Política de 1991. Op. cit. art. 16. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-239 de 1997. Op. cit. p. 1-127. 
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penales que definen los comportamientos básicos que interesan al derecho penal, 
esto es, los que involucran necesariamente una intromisión en los derechos 
ajenos, atribuibles al ejercicio de una acción producto de la conciencia y voluntad 
de una persona, y que conlleve necesariamente una lesión efectiva o potencial de 
un derecho ajeno, en el mejor entendimiento de la antijuridicidad material
566
 o de 
lesividad perteneciente al tipo
567
 
568, pues “dado que de ser ello así, el 
comportamiento no deviene antijurídico y sin tal categoría dogmática, la conducta 
no configuraría delito”569. 
 
Entonces, si la Constitución demanda que la Fiscalía realice investigaciones, 
diseñando programas metodológicos precisos para que cuando se tengan motivos 
suficientes acuda al Juez de Control de Garantías peticionando la audiencia de 
imputación, no resulta ser exclusivamente de la órbita del Juez de Conocimiento 




, pues tanto la Fiscalía como ese 
Juez controlador deben tener presente que ese juicio de imputación hace parte 
integrante del debido proceso, predicable de todas las etapas del proceso penal. 
 
Controlar esa labor de la Fiscalía en esa audiencia de imputación implica evitar 
investigaciones arbitrarias o caprichosas; alejadas de inferencias ponderadas y 
rigurosas y que no consulten los principios de legalidad, lealtad y buena fe, a los 




. Por consiguiente, el 
papel del Juez no puede circunscribirse únicamente a ser un simple cancerbero 
del rito formal de la imputación o proyectista de eventuales penas ante las 
negociaciones de cargos, cuando una de las formas de ejercer la protección de los 
derechos, es a través de la observancia de la teoría del hecho punible. 
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Este planteamiento implica reconocer que se debe salvaguardar, con todas las 
garantías, derechos fundamentales y principios constitucionales como la dignidad 
humana, la presunción de inocencia, el debido proceso (legalidad), la libertad, la 
igualdad, la imparcialidad, la intimidad, entre otros, desde una perspectiva del 
“bloque de constitucionalidad”573 574 575 576 577 578 579. 
 
En consecuencia, el concepto de imputación del derecho penal no es ajeno a la 
noción de imputación en el proceso penal y, por tanto, la labor del Juez no puede 
quedar atada al simple canon de las disposiciones de la Ley 906 de 2004, sino 
que tiene que consultar las relaciones disciplinares entre derecho penal, penal 
especial y procesal penal, sin ser ajenas a las interdisciplinares que solidifican a la 
Ciencia Unitaria Penal
580
 –dogmática, política criminal y criminología– para 
procurar la interpretación sistematizadora de carácter teleológico, cuya base 
indiscutible es el Estado constitucional de derecho y, por ende, su norma sistémica 
–la conducta punible–581. Mientras la dogmática conceptúa de manera ordenada, 
el procedimiento penal establece las etapas y formas mediante las cuales se 




Por vía de ejemplo, el Juez de Control de Garantías, puede rechazar la 
imputación
583
 cuando no haya una debida individualización de la persona 
imputada, sea ostensiblemente caprichosa, carezca de fundamentos, esté 
huérfana de los requisitos de procedibilidad (art. 70, Ley 906 de 2004)
584
, no se 
haya evacuado la conciliación preprocesal  (art. 522, Ley 906 de 2004)
585
, sea 
evidente la prescripción, o no corresponda a las mínimas categorías de la teoría 
del delito, casos en los cuales los sujetos e intervinientes deben ejercer “un control 
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efectivo a la imputación”586, dado que el sistema “no tolera actos de imputación 
fáctica y jurídica que se realicen de manera dilógica, ambigua o anfibológica”, 
respecto del tipo objetivo y subjetivo, pues constituyen irregularidades sustanciales 
que afectan el debido proceso
587
, cuando “la acción delictiva no queda per se 
despojada de antijuridicidad”588. 
 
Por lo tanto, se sostiene, si esas situaciones de ausencia de lesividad o de la 
culpabilidad subjetiva por estar en presencia de alguna de las causales de 
ausencia de responsabilidad penal, se advierte desde la imputación, nada impide 
que sean alegadas por la defensa, el Ministerio Público, o que el Juez impruebe 
esa comunicación, y más aún cuando se allana el imputado, evitando que llegue la 
actuación a una instancia superior que controle su legalidad material.  
 
Ahora, si bien se admite que el Juez “no puede modificar ni adicionar la imputación 
realizada por la Fiscalía”589, es de considerar que, en los eventos en que resulte 
exagerada la imputación (lesiones personales que pretendan imputarse como 
tentativas de homicidio, hurtos agravados calificados siendo hurtos simples, estafa 
–cuando de la información de la Fiscalía se desprende claramente que hubo 
incitación o colaboración significativa de la víctima, y el victimario no tiene posición 
de garante–590, o en las autopuestas en peligro dolosas o acciones a propio riesgo 
en la celebración de negocios jurídicos, como criterio normativo excluyente de la 
imputación al tipo objetivo, entre otras), el Juez está facultado, para no impartir 
aprobación a la imputación, por lo que la adjudicación de la pretensión penal no 
puede estar exclusivamente en manos del órgano acusador, es decir, que el Juez 
de Control de Garantías no es, al tenor de la jurisprudencia constitucional, un 
simple convidado de piedra en este tipo de diligencias. 
 
En respaldo de esta posición, pero desde otra postura procesal, rescatando la 
trascendencia de la imputación frente al derecho de defensa, las deficiencias de 
aquella deben ser sancionadas con nulidad, de acuerdo a criterio jurisprudencial 
del Tribunal Superior de Bogotá
591
. La doctrina sobre el particular también ha 
expresado que la imputación debe “formularse de manera clara, expresa, 
circunstanciada, limitada a un contexto temporal y espacial. La indefinición, la falta 
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de concreción y la ambivalencia atentan gravemente contra el derecho a la 
defensa y, por ende, procede a cuestionar su validez y demandar su nulidad”592. 
 
En este sentido, expresa el profesor Londoño Ayala, cuando la imputación difiere 
del supuesto fáctico real o no es consecuente con la relación tríadica de 
imputación fáctica, probatoria y jurídica, es decir, cuando no está delimitada por el 
principio de exactitud, constituye una irregularidad sustancial que afecta el debido 
proceso y que genera una nulidad, no comportando el desencadenamiento de 












, y por ello, desde esta investigación, se reclama, atendiendo la 
clasificación del profesor Uprimny
597
, por un Juez de Control de Garantías 
protector, que actúa sobre un dual escenario: el socio-jurídico (Juez 
constitucional), controlando la afectación de derechos fundamentales; y el político 
(anti-poder), como fuerza legítima de contención frente a los abusos de quienes 
ostentan el poder político, faceta en la cual, asido del preámbulo de la 





entre otros, actúa como garante, controlador e impulsor de la actuación procesal 
(imputación) para procurar el ejercicio debido y oportuno de la Ley penal. 
 
Sin embargo, otros consideran que el Juez de Control de Garantías debe ejercer 
ese control material de la imputación a partir de la audiencia de solicitud de 
formulación de medida de aseguramiento, lo que constituye una práctica de 
realismo jurídico incompatible con una dogmática procesal penal, pues se 
considera que el control debe realizarse ante imputaciones, tanto por exceso como 
por defecto, que sean notoriamente injustificadas. Es una labor que debe 
realizarse   en   perspectiva  constitucional,   exigiéndose,   como   lo   ordena el  
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ordenamiento jurídico procesal
599
, y en términos de Zagrebelsky, actuar con 
“prudencia en la ponderación”600 de los principios constitucionales, ideas que han 
sido recepcionadas por el positivismo moderado.  
 
Recuérdese que si bien en la práctica las audiencias de control de legalidad de 
captura, imputación y medida de aseguramiento se realizan de manera 
concentrada, éstas son independientes. De manera que la imputación permite 
sentar las bases de la medida de aseguramiento, por ejemplo, en razón de la 
tipificación de la conducta y su monto punitivo. Entonces, muchas veces una 
adecuada defensa depende de haberse ejercido apropiadamente desde la 
imputación.  
 
En esta investigación, por tanto, se puntualiza que hay problemas de derecho 
sustancial que no pueden soslayarse dentro de esta audiencia, relacionados con 




 y demás categorías de la conducta punible 
(antijuridicidad y culpabilidad)
603
, que imponen a la Fiscalía respetar el principio de 
reserva legal, adecuando los hechos a la norma jurídica correspondiente. Es decir, 
el Fiscal no tiene licencia para introducir cualquier tipo penal como ocurre algunas 
veces en la práctica, para efectos de impedir que los imputados se allanen; y es 
más, los comportamientos imputados deben adecuarse debidamente al tipo penal, 
respetando el contenido de la norma rectora, sistémica y prevalente del art. 9º del 
C.P. para que esos hechos atribuidos sean considerados punibles. 
 
Esta rigurosidad se predica, incluso, en la justicia premial cuando la Corte 
Constitucional dispuso que la labor de la Fiscalía no es de construcción de tipos 
penales sino de adecuación
604
 y que, en esos casos, está facultada para negociar 
los términos de la imputación bajo “los presupuestos de legalidad penal, tipicidad 
plena, transparencia y lealtad con la administración de justicia”605.  
 
Ahora, si la preclusión puede solicitase desde antes de la imputación, incluso, el 
imputado puede allanarse, no hay duda que si de los elementos materiales 
probatorios anunciados por la Fiscalía en la imputación se advirtiera, con 
suficiente entidad, alguna “excluyente de las expresiones de la autoría o 
participación responsable
606” sería innecesario agotar todo un procedimiento, 
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pasando a la siguiente audiencia de medida de aseguramiento para abstenerse, 
cuando desde esa primera audiencia podría improbar, pues, si bien es cierto la 
facultad de precluir está radicada en el Juez de Conocimiento, ante esta clase de 
eventos la Fiscalía debe promover esa audiencia de inmediato ante el Juez de 
Conocimiento, pues esa inferencia razonable no puede ser sólo un señalamiento 
objetivo o factual sino que tiene que ver con el indicio de responsabilidad conforme 
a los artículos 9º y 12 del Código Penal, pues las relaciones e incidencia que tiene 
la responsabilidad penal, su ausencia y procedencia en los distintos momentos 
previos al juzgamiento son esenciales e ineludibles dentro de la dogmática penal, 
como se ha dejado consignado. 
 
3.3.4.1 ¿El monopolio de la acción penal impide el derecho de peticionar la 
audiencia de imputación? 
 
Aquí se quiere sentar una posición en torno a que si bien es cierto corresponde a 
la Fiscalía
607
 el ejercicio de la acción penal, ello no impide que ante graves 
afectaciones a derechos fundamentales, esté vedado al ciudadano afectado con 
actuaciones jurisdiccionales en su contra, como por ejemplo, el registro y 
allanamiento, orden de captura, interceptación de comunicaciones, seguimiento 
pasivo, vigilancia de cosas, entre otros, para que una vez legalizados en control 
posterior, y ante el desinterés o declinación de la Fiscalía a imputar, quede en la 
incertidumbre su buen nombre y el derecho a un debido proceso, dada la ausencia 
de un término perentorio para la etapa de la indagación. 
 
Vale precisar que la reforma procesal vigente se mostró y presentó como 
respetuosa de un proceso ágil y rápido, que duraría máximo 120 días, que con la 
reforma de la Ley 1142 de 2007 se amplió a 150 días, pero lo que no se le dijo al 
país es que esos términos sólo se cumplirían si la persona estaba privada de la 
libertad, pues lo que viene ocurriendo es que los procesos de mayor impacto 
social o trascendencia, se quedan en investigaciones preliminares eternas, 
incluso, la Policía Judicial y la Fiscalía, ante el reclamo de más “seguridad 
ciudadana”, orquestan capturas masivas, allanan y, posteriormente, una vez 
cumplido el show mediático de la prensa, declinan a presentar las imputaciones.  
 
No se puede dejar de reconocer que la privación de la libertad, como mecanismo 
coercitivo para imponer la mal denominada justicia premial, se ha incrementado 




 por virtud del aumento de 
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pena introducido por la Ley 890 de 2004, sumado a la Ley 1142 de 2007, conlleva 
a una extensión significativa de la detención preventiva que contrasta con los 
casos que se tramitaban por el procedimiento anterior con rasgos inquisitivos 
como era la Ley 600 de 2000
609
. Si a esto se le agrega que la finalidad de la 
estructura acusatoria es que los procesos terminen de manera anticipada, la 
preocupación no es hallar al responsable, sino quien así se declara o acepta, esto 
es, producir “resultados” cuanto antes, cometido que se facilita mediante el uso de 
la pena privativa de la libertad, con el desprecio, además, por la pronta justicia 
cuando no se está encarcelado.  
 
El Legislador está en mora de diseñar unas “garantías de las garantías” a un 
debido proceso para estos casos, ya sea fijando términos perentorios como en 
anteriores legislaciones a la indagación preliminar o incorporando unas especies 
de desincentivos a estas prácticas para que las autoridades no abusen del poder 
de la acción penal
610
, y toda actuación penal quede sujeta a unas delimitaciones 
temporales, pues la administración de justicia no puede eternizarse sobre un 
ciudadano inerme que registra con ansiedad e incertidumbre esa persecución 
procesal en su contra y sin contar con verdaderas herramientas para contenerla. 
Razón asistía a los clásicos del derecho penal para sugerir que las causas 




Entonces, ¿puede o no en esas eventualidades la defensa peticionar la audiencia 
preliminar de imputación o para que, por conducto del Juez de Garantías, se inste 
a la Fiscalía a promover las solicitudes de archivo, imputación, preclusión o actúe 
en consonancia con los criterios de oportunidad ante el Juez Penal Municipal con 
funciones de Control de Garantías, incluso, para solicitar el control ante afectación 
de derechos fundamentales durante la indagación preliminar, como podría ser 
seguimientos pasivos de personas o cosas? 
 
Son fundamentos jurídicos para resolver esta pregunta los artículos 3º, 8º, 119, 
124 y 267 de la Ley 906 de 2004
612
; el Conjunto de Principios Res. 43/173 del 9 de 
Diciembre de 1988
613
, especialmente, los principios 10 y 11; los arts. 9-2 y 14.3.a 
del Pacto Internacional
614
; los arts. 7, núm. 4 y 8, num. 2, lit. b de la Convención  
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Americana
615
; y los siguientes artículos del Convenio Europeo
616
: art. 5.2. “Toda 
persona detenida debe ser informada, en el plazo más breve posible y en una 
lengua que comprenda, de los motivos de su detención y de cualquier acusación 
formulada contra ella”; art.6. “Toda persona tiene derecho a que su causa sea 
oída equitativa, públicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal 
independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidirá los litigios sobre 
sus derechos y obligaciones de carácter civil o sobre el fundamento de cualquier 
acusación en materia penal dirigida contra ella”; art. 6-3 “Todo acusado tiene, 
como mínimo, los siguientes derechos: a) a ser informado, en el más breve 
plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la 
causa de la acusación formulada contra él; b) a disponer del tiempo y de las 
facilidades necesarias para la preparación de su defensa”. 
 
Este es uno de los grandes problemas que registra en la actualidad el sistema de 
enjuiciamiento criminal en Colombia, pues resulta aberrante que el Estado 
“dedique períodos ilimitados a la resolución de un asunto de índole criminal”617, 
como si las víctimas y los mal llamados no imputados, no tuvieran derecho a un 
proceso sin dilaciones injustificadas, que es un límite de orden público al poder 
punitivo del Estado, que mal puede operar desde que se formaliza la investigación 
con la audiencia preliminar de imputación. 
 






, el derecho de defensa surge antes de la 
imputación, lo cual halla sustento en las normas del bloque de constitucionalidad, 
como derechos innominados de carácter procesal, por ejemplo: el derecho a 
hallarse presente en el proceso, en el entendido que forma parte integral del 
derecho a defenderse para oír y defenderse, conforme la interpretación del 
Tribunal Europeo frente al art. 6º del Convenio. Éste es un derecho inherente al 
derecho de defensa, que el indiciado no es un objeto del proceso sino un sujeto de 
derecho cuando está individualizado y el Estado dirige toda su fuerza contra él. 
Someterlo a una indefensión sin permitirle participar formalmente para ejercer su 





Por modo que es viable que un indagado requiera, por conducto de su defensor 
ante el Juez de Control de Garantía, a la Fiscalía para que, si existe, por ejemplo, 
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merito para imputar que aquella la oficialice y si no lo tiene a bien, exprese dichas 
razones, incluso, se le requiera para que en un término razonable proceda a 
resolver de fondo en la forma que estime procedente en derecho, pues el ejercicio 
de los poderes investigativos de la Fiscalía no puede ejercerse de manera 
arbitraria y caprichosa manteniendo en la indefinición a quienes son etiquetados 
por el sistema penal con carácter de simples sospechosos
622
, pues ello bordea 





, que violentan la dignidad humana y 
cuestionan la indeterminación de la situación jurídica del indagado conocido e 
individualizado; y mucho más, cuando la Fiscalía incumple el deber de informar a 
aquél sobre la existencia de la investigación para que pueda adelantar las labores 
inherentes a su derecho de defensa, conforme a los artículos 8º, 119 y 267 del 
Código de Procedimiento Penal. 
 
Entonces, cuando lo anterior ocurre se estima que la defensa puede solicitar ante 
el Juez de Garantías un control a los actos de indagación de la Fiscalía que 
afecten derechos fundamentales
625
 para evitar los excesos contrarios a la función 
pública y a la justicia, con fundamento en las normas referidas y el apego a los 
criterios moduladores
626
 que reproducen, en términos de la jurisprudencia
627
, el 
principio de proporcionalidad constitucional, con el objeto de procurar la 
salvaguardia de la intangibilidad de las garantías y derechos del proceso justo. 
 
Por último, cabe preguntar: ¿la imputación de cargo es una camisa de fuerza 
inmodificable? Se considera que no. En esta línea, tanto la defensa y, mucho más, 
la Fiscalía, con fundamento en los elementos materiales probatorios recaudados 
con posterioridad a ese acto, pueden solicitar ante el Juez de Control de Garantías 
una audiencia preliminar innominada para peticionar, al compás de los principios 
de lealtad y objetividad procesal, el cambio de calificación jurídica de la 
imputación, que es de carácter provisional, es decir, no tiene rango o fuerza de 
cosa juzgada.  
 
Por tanto, la misma puede modificarse - adicionarse, así por ejemplo, para excluir 
agravantes. Y ello es posible porque tales actos pueden darse en etapas 
posteriores a la práctica de pruebas dentro del juicio oral cuando la, Fiscalía en su 
alegación conclusiva, pide condena por una conducta menos grave atendiendo el 
caudal probatorio a fin de no infringir tanto en esta etapa como en las anteriores el 
principio de estricta legalidad. Esta modificación puede hacerse de manera 
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unilateral por parte de la Fiscalía en el evento en que acceda a acudir a alguno de 
los mecanismos de la justicia premial (preacuerdo), o directamente al momento de 








 ha diferenciado el nivel de exigencia en materia 
de congruencia frente a procesos abreviados u ordinarios, predicándose para los 
primeros una mayor rigidez en la delimitación de la tipificación desde la 
imputación. 
 
Por último, cuando la imputación no se realice concomitante con la del control de 






Se hace referencia a una de las modalidades de la terminación abreviada en el 















autónoma, consciente, voluntaria, debidamente asistida, asesorada, informada y 
unilateral de los cargos por el imputado o enjuiciado de manera total o parcial
639
. 
Ésta puede darse en la audiencia de formulación de imputación o en la fase de 
juzgamiento, que conlleva a la renuncia al derecho de la no autoincriminación y a 
tener un juicio con todas las garantías a cambio de una rebaja de la pena, 
anticipándose el juicio de responsabilidad de la sentencia, cuyo monto dependerá 
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 en que se produzca la aceptación de la responsabilidad penal 










 “sin justificación válida”647, 
razón que demanda de los jueces un severo control de legalidad no sólo formal 
sino material sobre esas actuaciones, constatando que la sola manifestación no es 
suficiente como elemento de responsabilidad, sino que aquélla debe ir 






 apoyada en elementos 
probatorios en punto de la conducta punible y la participación del imputado o 
acusado, incluso, verificando que “los cargos no contraríen de manera manifiesta 






 se ha encargado de hallar las raíces de la figura en el 
derecho anglosajón –Plea Bergainning– que sienta sus bases en el principio de la 
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discrecionalidad de la acción penal, al igual que la doctrina
655
 documentando 
similitudes de la regulación legal en el derecho continental, especialmente, en el 
instituto del Pattegiamento Italiano, atado al principio de la obligatoriedad de la 
acción penal. 
  
El Allanamiento se enmarca dentro del título de “preacuerdos y negociaciones 
entre la Fiscalía y el imputado o acusado”656, como alternativas, mediante las 
cuales el legislador previó resolver el mayor porcentaje de los procesos
657
, sin 














 y de terceros 
afectados, cuyas finalidades, objeto y naturaleza, de manera amplia, aborda la 
jurisprudencia
665





mediante los cuales traza su política criminal en la materia, destacando su 
importancia, factores relevantes y límites. 
 
Cuando el allanamiento se produce en la diligencia de formulación de imputación, 
se entiende que esa actuación equivale a la acusación
668
, por lo que las 
diligencias se remiten al Juez de Conocimiento, quien en audiencia especifica 
individualiza la pena y profiere sentencia de carácter condenatorio, previa a la de 
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acusación
669









Se registra en la actualidad una importante línea jurisprudencial admitiendo, dentro 
de la concepción de un proceso adversativo y de justicia premial
673
, que el 
allanamiento unilateral previsto en los arts. 283-3, 293 y 351 de la Ley 906 de 
2004 no repele a los acuerdos o preacuerdos, es decir, que posterior a la 






Por otra parte, la Fiscalía “no tiene libertad para hacer la adecuación típica de la 
conducta, pues se encuentra limitada por las circunstancias fácticas y jurídicas 
que resultan del caso”, debido a que tiene que actuar en consonancia con los 
principios de legalidad penal y tipicidad plena como ha sido reconocido en 
sentencias de constitucionalidad
676








  de terminación anticipada del proceso 
necesariamente implica que exista material probatorio sobre la responsabilidad 





 como una confesión, exigencia referible a los 
preacuerdos y negociaciones entre el imputado o acusado y el Fiscal, que se 
hacen por la vía del consenso, pues la imputación, por esta vía, es la base de la 
acusación y de la condena, y en tal sentido la responsabilidad, su ausencia y 
causales, son referente obligatorio tanto de la imputación como de la aceptación 
de responsabilidad penal anticipada, que debe quedar explícita en esa relación de 
hechos jurídicamente relevantes y debe responder a las exigencias del art. 381 de 
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la Ley 906 de 2004, a tal punto que es inadmisible el “menoscabo del principio de 
antijuridicidad material, o del culpabilidad subjetiva en la que se evidencie una 
ausencia de responsabilidad dada la presencia de alguna de las causales que la 
excluyen”682;. En estos términos el allanamiento debe ir precedido de todos los 
referentes dogmáticos que informan una adecuada imputación, pues en el evento 
de violarse cualquiera de las categorías de la conducta punible, puede recurrirse la 
respectiva sentencia, con lo cual se concluye que sigue siendo la responsabilidad 
penal un referente ineludible del proceso penal en términos de la dinámica 




Esta figura consagrada en el art. 79 de la Ley 906 de 2004, con antecedentes 









conocida como auto o resolución inhibitoria, estuvo rodeada de álgidos debates en 
la Comisión Redactora Constitucional, como se puede verificar en las Actas 
correspondientes, en las que se aprecian que algunos consideraban que ante la 
inexistencia de delito no se tenía que acudir a un Juez para que así lo declarara, 
sino que la Fiscalía debía archivar (Jaime Granados)
687
, otros se opusieron porque 
aquellas eran causales de preclusión o referidas al principio de oportunidad 
(Hernán Gonzalo Jiménez)
688
, para finalmente adoptar una fórmula en donde 
aquella decisión no haría tránsito a cosa juzgada, advirtiendo que esas causales 







Esa norma fue objeto de control constitucional
690
, declarándose exequible la 
expresión “motivos o circunstancias fácticas que permitan su caracterización como 
delito”, condicionando su entendimiento al concepto de tipicidad objetiva691 692, 
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(concepto clásico) a que debía ser motivada y comunicada, tanto al denunciante 
como al Ministerio Público, luego entonces, como no hace tránsito a cosa juzgada, 
en caso de controversia sobre su reanudación, las víctimas podrán acudir al Juez 
de Control de Garantías. En tales términos, la orden de archivo es manifestación 
del principio de legalidad, toda vez que la acción penal no puede ejercerse frente a 
hechos que no correspondan con los tipos penales o que “nunca sucedieron”. 
 
La Corte diferenció el principio de oportunidad del archivo, por cuanto aquel 
requiere de unos presupuestos mínimos que indiquen la existencia de un delito, 
mientras que para lo segundo se requiere “la constatación de la ausencia de los 
presupuestos mínimos para ejercer la acción penal”, es decir, “verificación objetiva 
de la inexistencia típica de una conducta”, que denominó también “falta de 
caracterización de una conducta como delito”. 
 
El punto que interesa, porque allí se origina todo un debate en Colombia, es que la 
Corte Constitucional admitió que “al tipo objetivo pertenece siempre la mención de 
un sujeto activo del delito, de una acción típica y por regla general también la 
descripción del resultado penado”693, elementos objetivos del tipo que restringen 
la facultad para archivar del Fiscal, porque aquellos son los presupuestos mínimos 
para ejercer la acción penal o continuar con la investigación. 
 
Desafortunadamente la Corte Constitucional, en el esfuerzo académico por 
diferenciar el archivo de la preclusión en esta sentencia de noviembre 15 de 2005, 
no tuvo en cuenta que cuatro meses atrás
694
 había declarado inexequible la 
expresión “a partir de la formulación de la imputación del art. 331 de la Ley 906 de 
2004”, por cuanto en la de noviembre estableció que la preclusión sucede con 
posterioridad a la imputación, es decir, cuando se ha constatado “que los hechos 
revisten las características de un delito”. Así las cosas, la Corte había concluido 
que la preclusión procede “en cualquier momento” y no solamente a partir de la 
formulación de imputación, y al no estar condicionada a este presupuesto, antes 
que una diferencia, es una similitud con el archivo que procede, obviamente, 
previo a la imputación, incluso, desde la notitia criminis. 
 
En consecuencia, corresponde al intérprete aunar ambas decisiones y no 
escindirlas. Parecería que quedó una tierra de nadie, la preliminar, pues quien la 
conduce no tiene facultad para precluir, sino el Juez de Conocimiento; eso lleva a 
pensar, mas por comodidad, que debe esperarse otra fase para precluir, y no es 
así. El deber que conlleva responsabilidad penal por omisión es que, si el fiscal 
ausculta la presencia de una causal de preclusión, debe solicitarla al Juez de 
Conocimiento de inmediato, para hacer posible que la preclusión y la ausencia de 
responsabilidad, incluidas las causales, obren en cualquier momento.  
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Es claro que entre estas dos instituciones jurídicas existen diferencias
695
; y, 
además, para archivar, el Fiscal no puede “hacer consideraciones sobre 
elementos subjetivos de la conducta, ni mucho menos sobre la existencia de 
causales de exclusión de la responsabilidad. Lo que le compete es efectuar una 
constatación fáctica sobre presupuestos elementales para abordar cualquier 
investigación, lo que se entiende como el establecimiento de la posible existencia 
material de un hecho y su carácter aparentemente delictivo”696. Claro está que 
esto se refería a la responsabilidad final o al autor responsable, debate propio del 
juicio oral, pero no a la incidencia que la presencia de estas causales o de 
cualquier situación de ausencia de responsabilidad tenga en distintos momentos 
procesales. Como ya se dijo, la constatación o infirmación de los elementos de la 
responsabilidad penal, acompaña metodológicamente al intérprete a todo lo largo 
del proceso para asumir las decisiones que le corresponda. 
 
El problema es que la Corte “se casa” con un criterio parcialmente transcrito de un 
doctrinante [pues para el maestro Roxin,  la acción típica “constituye una Unidad 
de factores internos y externos, que no se puede romper… se entremezclan 
indisolublemente elementos objetivos y subjetivos”697. Es más, advierte que “para 
que se realice el tipo no basta con la concurrencia de una persona que actúe de 
un determinado modo y de una cosa dañada, sino que ha de comprobarse que el 
resultado es la obra del autor”698. Sostiene el autor que “junto al sujeto activo, el 
resultado y el necesario nexo de imputación entre ambos, pertenecen además al 
tipo múltiples elementos específicos de cada delito y que caracterizan con más 
detalle la acción del autor…”, para, finalmente, plantear que la concepción 
dominante del tipo es el “tipo de injusto”699], cuando el Código Penal, tal como lo 
afirman los comisionados
700
, no se adscribe a ninguna corriente dogmática; 
además, que tal planteamiento corresponde a una de las iniciales visiones de las 
corrientes del delito, es decir, a la clásica
701
, excluyendo la consideración de 
elementos normativos, porque éstos son valorativos; e incluso, cuando se admite 
por la doctrina que en últimas todos los elementos, aún los descriptivos, de alguna 
manera son normativos, en el sentido de que lo relevante es su significación para 
el derecho y por tipicidad objetiva existe pluralidad de entendimientos, tanto en la 
doctrina como en la jurisprudencia nacional y extranjera. 
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La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, por su parte, y como 
respuesta a aquella postura, en el Auto de fecha julio 5 de 2007, con ponencia del 
Magistrado Yesid Ramírez Bastidas (cuyo tema había sido objeto de una adición 
de voto
702
), al dirimir una colisión de competencia (que el Tribunal Constitucional 
había omitido los aportes científicos sobre la materia tanto por la doctrina como 
sus propios desarrollos jurisprudenciales, a más de apoyarse únicamente en un 
autor extranjero en su opción interpretativa, cuando los elementos de la tipicidad 
objetiva hallan otros alcances que trascienden lo objetivo, es decir, ingresan a lo 
valorativo y subjetivo) entró a estudiar otras opciones epistemológicas elaboradas 
desde diferentes alternativas dogmáticas, que, por ejemplo, adicionan a los 
elementos del tipo objetivo (de Roxin) los siguientes: tiempo y lugar de la 
perpetración del delito (autores españoles), relación de causalidad (profesores 
italianos), imputación jurídica de resultado, elementos normativos, bien jurídico, 
medios o instrumentos de ejecución del hecho, circunstancias, agravantes y 
atenuantes y las condiciones objetivas de punibilidad (autores nacionales). 
 
También agrega los aportes de la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte 
Suprema de Justicia, que hacen parte del tipo objetivo o lo afectan como: las 
circunstancias específicas de agravación o intensificación punitiva; las que afectan 
el marco punitivo; el error de tipo; que el riesgo permitido sea imputado 
objetivamente. 
 
En materia de tipos penales especiales, por ejemplo, hacen parten del tipo 
objetivo, según la jurisprudencia, en el acceso carnal abusivo, el sujeto pasivo; 
en la celebración indebida de contratos, ser titular de la competencia funcional 
para intervenir en la tramitación, desarrollar la conducta prohibida concretada en la 
intervención en una de las mencionadas fases del contrato estatal sin acatar los 
requisitos estatales legales para su validez; en la inasistencia alimentaria, la 
sustracción al pago de los alimentos sin justa causa; en los delitos culposos, 
violación de deber de cuidado. 
 
A juicio de la Corte, los anteriores aportes son especies de correctivos, que 
consultan la realidad nacional, las necesidades político-criminales y la legislación 
colombiana; incluso, precisó algunos supuestos en los que la Fiscalía puede 
aplicar o no el art. 79 de la Ley 906 de 2004, dando alcance a una serie de 
circunstancias atinentes a los sujetos, acción, resultado y otros elementos, con lo 
cual dejó abierta, a la doctrina y a la jurisprudencia, la opción de establecer, en el 
estudio de casos concretos, si es procedente o no el archivo por atipicidad 
objetiva, proporcionando unas orientaciones para esas decisiones. 
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Como se puede apreciar, el tema del archivo resulta ser complejo, requiriéndose 
un correcto y adecuado uso, por parte de la Fiscalía, al involucrar aspectos 
sustanciales de dogmática penal, que se ha pretendido minimizar con el mal 
manejo que se viene haciendo del precedente del Corte Constitucional (tipicidad 
objetiva), el que, entendido en su correcta dimensión, implica admitirlo como una 
opción epistemológica, que debe ir de la mano de las puntualizadas por la Sala de 
Casación Penal en la providencia referida, pues, si bien la decisión de archivo no 
hace transito a cosa juzgada, su ejecutoria formal implica un revestimiento de 
seguridad jurídica que otorga el Estado a los conciudadanos, para que esas 
indagaciones no perduren indefinidamente en el tiempo y sólo puedan reabrirse, 
como ha sido tradición, ante el sobreviniente elemento cognoscitivo que desquicie 
aquella decisión. 
 
Ese concepto de reducir el archivo provisional a una definición de carácter legal 
objetiva ha sido ampliado, por la Corte Suprema, a aspectos donde se presenten 
dudas procesales y probatorias, como las causales objetivas de improseguibilidad 
de la acción penal
703
 o la imposibilidad para encontrar o establecer quién es el 
sujeto pasivo o activo de la acción
704
, y a situaciones que no requieran de 
valoración. 
 
Desafortunadamente el manejo de esta figura es lamentable, pues pareciera que 
por archivo se entendiera dejar en el abandono unas carpetas, en los anaqueles 
de los despachos judiciales, y no como una opción procesal válida y expresión 
legítima del principio de legalidad, que adopta la Fiscalía con fundamento en el art. 
250 de la C.N., 66 y 79 de la Ley 906 de 2004, ante la falta de caracterización de 
una conducta como delito, que debe consultar los valiosos aportes de la 
jurisprudencia nacional
705
. En este orden de ideas debe convertirse en un 
instrumento importante de descongestión procesal y no esquematizar que todo 
debe conllevar imputación. Así como las víctimas pueden presentar nuevos 
elementos ante la Fiscalía o ante el Juez de Control de Garantías para provocar 
que se reactive la indagación, se considera que nada impide que la defensa 
solicite directamente a la Fiscalía que ésta archive la actuación cuando ocurra 
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prosperen, pueda acudir al Juez de Control de Garantías para que ejerza control 
en punto de una violación al debido proceso o de derechos fundamentales 
comprometidos con la prolongación indebida e indeterminada de la indagación
706
. 
Incluso, se considera viable una solicitud de amparo constitucional
707
 (art. 86 
C.N.). 
 
Ahora, cuando la Fiscalía en la indagación afecta derechos fundamentales, 
concluyendo  posteriormente, por ejemplo,  que la conducta es atípica o que el 
indagado no cometió la conducta denunciada, y resuelve con una orden de archivo 
esa indagación, ¿qué puede hacer la defensa si queda inconforme, al pretender 
que esas causales corresponden a la preclusión? 
 
Como el recurso de reposición procede contra todas las decisiones (art. 176 Ley 
906 de 2004) y la orden de archivo es una providencia judicial al tenor del art. 161-
3 de la anterior Ley, es factible que por virtud del principio de integración 
establecido en ese rito procesal (art. 25) se impugne por esa vía aquella decisión 
acudiendo al procedimiento civil para el trámite del recurso, tal como ha sido 
decantado por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en auto 
de fecha agosto 1 de 2010, radicado 27.477 con ponencia del Dr. Mauro Solarte 
Portilla. 
 
En el evento de que la decisión se mantenga y continúe la inconformidad, no 
existe otra vía que acudir a la acción de tutela, por el defecto procedimental  
absoluto (Corte Constitucional sentencias: C-590 de 2005 y T-091 de 2006, ambas 
con ponencia del Dr. Jaime Córdoba Triviño) que se presentaría por la 
inobservancia de normas que en tales situaciones obligan a solicitar la preclusión 
de la investigación (art. 114-10, 331 y 332 de la Ley 906 de 2004 en armonía con 
el art. 250 de la CN). 
 
Una pretensión como la anterior muy seguramente puede estar justificada por 
cuanto en algunas indagaciones se afecta el buen nombre, la dignidad, el debido 
proceso entre otros derechos, cuyas actuaciones comportan una especie de “pena 
de sospecha”708. 
 
Hasta la presente no se advierte solución en la doctrina y jurisprudencia, como sí 
se hizo por la última en relación con las facultades de la víctima y el Ministerio 
Público que quedaban inconformes con la orden de archivo o cuando 
sobrevinieran elementos probatorios para reabrir la indagación, determinando que 
podían acudir al Juez de Control de Garantías para tales efectos, solución que 
aparece visible en el texto de la sentencia proferida por la Corte Constitucional: C-
1154 de 2005 con ponencia del Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. 
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Se analiza este tema de manera muy puntual y previa al capítulo referido a la 
medida de aseguramiento, por cuanto la oportunidad y sus causales, indican 
forzosamente que el tema de la responsabilidad no es privativo del juicio oral; 
además, que tampoco es cierto, como se ha venido asumiendo, que como las 
pruebas se practican en dicha sede, son aquellas las únicas que tienen por objeto 
demostrar la responsabilidad penal, vedándose su análisis afirmativo o negativo 
(excluyente) antes del debate público oral. 
 
 
La preclusión es un instrumento procesal a través del cual se da por concluido el 
caso penal en forma anticipada a la sentencia, que se encuentra entre las 
decisiones que hacen tránsito a cosa juzgada, una vez se satisface fundadamente 
la causal correspondiente de Ley. 
 
 
Los aspectos decantados con anterioridad permiten afirmar que la preclusión se 
promueve, en principio, mediante una solicitud que hace la Fiscalía al Juez de 
Conocimiento en cualquier etapa de la actuación
709
, para lo cual no sería 
necesario el agotamiento de todo el proceso. Es una decisión definitoria, cuyo 





. Se trata de un auto, que debe reunir los requisitos del artículo 
162 de la Ley 906 de 2004, susceptible de impugnarse a través de los recursos 
ordinarios de reposición y apelación (arts. 176 y 177-2, ib.) y, excepcionalmente, la 
acción de revisión (art. 32-2 y el parágrafo art 192, ib.), no obstante que el artículo 
334 ibídem le da el carácter de sentencia, entendiéndose como tal por sus efectos 
de cosa juzgada. Esa norma, interpretada sistemáticamente con otras
712
 que 
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, en la que incurrió, incluso, la Corte Constitucional al expresar “…si la decisión 
es rechazar la preclusión, las diligencias vuelven a la fiscalía. Esa decisión se 
adopta mediante sentencia y contra ella, según lo establece el art. 177 de la Ley 
906 de 2004, cabe la apelación”718, debiéndose admitir que es una expresión de 
paso, como un obiter, pues no es vinculante. 
 
A diferencia del anterior sistema, en el que el Fiscal, como funcionario judicial, por 
el hecho de conocer y decidir sobre una preclusión, no quedaba impedido; en la 
actualidad, el Juez de Conocimiento que conozca de una solicitud de preclusión y 
su decisión sea adversa (artículos 56, núm. 14, y 335, núm. 2, de la Ley 906 de 
2004) queda impedido para conocer del juicio respectivo, mientras que para la 
Fiscalía constituye causal de impedimento no solicitar oportunamente la 
preclusión, promover el principio de oportunidad o la presentación del escrito de 
acusación, de acuerdo a lo previsto en el art. 56-7 ibídem, en armonía con los arts. 
175 y 294 ibídem, perdiendo la competencia para seguir actuando. 
 
Nota: La Corte declaró exequible la expresión “penal” contenida en el inciso 3 del 
art. 294, cuyo acto objetivo de retardar un acto propio de sus funciones no es 
suficiente para imponer la sanción penal, toda vez que la Ley 599 de 2000 




En cuanto a la legitimidad para promover la solicitud, la Corte Constitucional ha 
determinado que le compete a la Fiscalía en la fase de indagación e 
investigación
720
, excepcionalmente al Ministerio Público y a la defensa, sólo por  
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, aunque esto 
no limita a la defensa para acudir ante el Fiscal, con elementos probatorios, para 
que éste la promueva directamente ante el Juez de Conocimiento por cualquiera 
de las restantes causales. En cuanto a la etapa de juzgamiento, la preclusión 
puede ser solicitada por el Fiscal, el Ministerio Público o la defensa solamente 
cuando sobrevengan las causales primera y tercera del art. 332 ibídem, a saber: 
imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal e inexistencia del 
hecho investigado
723
. Es decir, que la preclusión puede ser adoptada en la 
indagación, en la investigación y en el juzgamiento, pero en este último caso por 
causales objetivas
724
 como eventos sobrevinientes a la acusación (prescripción, 
muerte del acusado, despenalización de la conducta imputada, constatación de la 
existencia de cosa juzgada, amnistía, rectificación del escrito injurioso o 
calumnioso, entre otros) o como consecuencia de la constatación de 
circunstancias que indican que la acción penal no podía iniciarse, como por 
ejemplo, inexistencia de querella respecto de un delito que exige este presupuesto 




En tal sentido, la jurisprudencia constitucional ha entendido que el rasgo para 
determinar la aptitud de la causal de preclusión, para ser invocada en la etapa de 
juzgamiento, consiste en que la causal sobreviniente a la acusación “impida 
proseguir con la acción penal o la verificación de la inexistencia –fáctica– del 
hecho investigado, razón para que no se consideren causales que impliquen 
decisiones de fondo o que involucren la responsabilidad del acusado”726. 
 
Las limitaciones que tienen las causales de preclusión en la etapa de 
juzgamiento relacionadas con aspectos sustanciales o de responsabilidad radican 
en que, al desaparecer el principio de permanencia de la prueba que regía en 
anteriores modelos, por el de concentración, incorporación e inmediación del 
actual esquema, únicamente es en la etapa del juicio en donde se vienen a 
practicar pruebas, y siendo que aquellas causales requieren un amplio debate 
probatorio y jurídico encaminado a lograr la convicción del juez, tienen lugar una 
vez se han agotado las audiencias que estructuran la etapa de juzgamiento, 
previas al juicio oral, con la excepción de la figura de la absolución perentoria, que 
puede ser peticionada por el fiscal o el defensor luego de concluida la práctica de 
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Se considera que el anterior fundamento se exhibe lógico a la estructura del 
juzgamiento por cuanto no existe la figura de un Juez que controle estas etapas 
intermedias entre acusación y juicio oral, (como lo propone el profesor  
VOORHOUT quien analiza por qué el juez de conocimiento no puede ser imparcial 
en el vigente proceso, analizando las propuestas de solución: jurados de 
conciencia y juez distinto al juez penal de conocimiento quien decida sobre las 
pruebas que se van a practicar en el juicio, remitiéndose por vía de ejemplo a lo 
que pasa en la Corte Penal Internacional que separa las funciones de decidir 
sobre la prueba y fallar (art. 61 (3) b, 64 (3) c. Estatuto de Roma)
728
 , difiriéndose 
todo el debate al juicio oral, y ello es razonable en la medida en que se respeten 
los términos procesales de la etapa de juzgamiento. 
 
Lo que sí es discutible, pese a la revisión constitucional, y se plantea, a manera 
de propuesta legislativa
729
 o de reinterpretación constitucional
*
, son las 
limitaciones al Ministerio Público y a la defensa para invocar esas causales de 
preclusión en la fase de investigación, cuando ésta última tiene vocación 
probatoria, como se ha analizado. En manera alguna afectaría la titularidad de la 
acción penal en cabeza de la Fiscalía, para de allí habilitarse como único sujeto 
para invocar la preclusión ante el Juez, pues, a la defensa, el nuevo sistema le 
impone una actitud diligente
730
, y por ello, también, elabora su plan metodológico 
de la investigación, averiguando los hechos y recabando material cognoscitivo que 
puede conducir en un momento dado a establecer cualquiera de las causales de 
preclusión, acervo que pueden controvertir los demás sujetos procesales. Esta 
situación de ningún modo afectaría la estructura acusatoria ni se trataría de 
descubrimiento y controversia anticipada, pues lo mismo sucede cuando la 
Fiscalía solicita la preclusión y la víctima, por ejemplo, se opone. Por manera que 
los argumentos esgrimidos por la Corte
731
 para oponerse a esa oportunidad para 
la defensa, resultan en extremo controvertibles. 
 
Ante esas limitaciones la defensa no tiene otra alternativa que la hasta aquí 
planteada, o en su defecto, promover una audiencia preliminar ante el Juez de 
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Garantías para requerir a la Fiscalía se pronuncie de fondo
732
 cuando se constate 
en la indagación que se ha recaudado material probatorio indicativo de alguna de 
las causales de preclusión; y, en caso de radicar el escrito de acusación, alistar la 
teoría refutativa para el correspondiente juicio oral, a menos que se prevea una 
salida negociada. 
 
Tampoco es de recibo predicar que esa pretensión no es posible por cuanto el 
principio de igualdad de armas no es absoluto ni opera en todas las etapas 
procesales. Ello eliminaría la estructura de partes, a más de que tal equilibrio 
procesal se concreta cuando las partes se encuentran perfectamente 
determinadas en el juicio. 
 
En verdad que aquellas razones asombran, pues es posible que desde la 
indagación estén determinadas las partes, y mucho más desde la imputación. El 
que la defensa solicite la preclusión no significa la eliminación de la estructura de 
partes, por el contrario, la potencializa. Y no es de recibo, sostener, que el derecho 
de contradicción y el equilibrio procesal sean privativos del juicio oral. Si bien es 
cierto, la Fiscalía tiene a su cargo la tarea de desvirtuar la presunción de inocencia 
que ampara al imputado, como otra razón que se aduce, ello no significa que la 
defensa quede atada a que ello ocurra cuando existen elementos materiales 
probatorios, que puedan anticipadamente pulverizar el “inri” de indagado o 
imputado que pesa sobre el sujeto pasivo de la acción penal, pudiendo contribuir 
al esclarecimiento de los hechos, proponiendo fundadamente la causal de 
preclusión correspondiente, sin que ello afecte el rol de las partes, y mucho más 
cuando ya no existe el principio de la investigación integral, sino que la 
naturaleza adversativa del proceso, le imponen a la defensa el deber de recaudar, 
por cuenta propia, material probatorio de carácter exculpatorio, no sólo a partir de 




Si la defensa puede convenir con la terminación anticipada del proceso por las 
salidas alternas, pedir la revocatoria de la medida de aseguramiento, impetrar 
audiencias innominadas para controlar actos de investigación de la Fiscalía, nada 
obstruye a la estructura acusatoria que, surgiendo una causal de preclusión, no 
pueda la defensa proponerla ante el Juez de Conocimiento, para que en ejercicio 
de la bilateralidad y controversia, con asistencia, incluso, de la víctima, se resuelva 
la correspondiente petición. Esto por cuanto una de las razones para oponerse es 
que la víctima quedaría sin posibilidades de llegar a juicio para demostrar la 
responsabilidad del imputado, razón que resulta asaz controvertible, porque lo 
mismo podría decirse cuando la presenta la Fiscalía, y este mismo Tribunal ha 
admitido en decisiones anteriores la forma en que, a lo largo del proceso, la  
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. Así se tiene que si la 
víctima puede oponerse a la solicitud de preclusión que presenta la Fiscalía, 
también, puede hacer lo mismo cuando ello lo hace la defensa, sin que mermen 
sus posibilidades en ninguno de los dos casos para discutir la responsabilidad del 
imputado o indagado, pues el juicio no es el único escenario, dado que de ser 
cierto, no existirían esas oportunidades y causales de preclusión antes del juicio 
oral.  
 
Para atemperar, tal vez, las críticas a esta decisión, la Corte Constitucional 
propone que la defensa presente sus observaciones dentro de la audiencia de 
formulación de acusación (art. 339, Ley 906 de 2004) o la posibilidad de interponer 
recurso de reposición contra la decisión de dar por terminada la audiencia de 
formulación de acusación (art. 176 ibídem) cuando se dan los presupuestos para 
precluir, pero ciertamente que ninguna de esas recomendaciones desvanece la 
crítica precedente. A más de que al no preverse un control de fondo a la 
acusación, los Jueces, para no contaminarse, tan sólo limitan ese análisis a los 
temas formales de la diligencia. 
 
Se considera que las razones para no condicionar o declarar la 
inconstitucionalidad de la norma tuvieron que ver tan sólo en respetar el diseño de 
la configuración legislativa del Parlamento, que resulta, en este específico caso, 
como una afrenta al derecho de defensa y a ese principio de paridad de armas 
que no es exclusivamente del juicio oral. 
 
Se insiste, que mientras aquellos impedimentos de la estructura acusatoria se 
mantengan, a la defensa le corresponde, dadas aquellas causales, 
estratégicamente, hacer descubrimientos probatorios a la Fiscalía de manera 
anticipada, instándola a que promueva la audiencia de preclusión, en los casos de 
no poca frecuencia, cuando las indagaciones resultan interminables, existiendo 
indagado conocido y material exculpatorio suficiente para que esos casos penales 
no queden “acumulados en los estantes de la Fiscalía”. Pareciera ser que se 
perdiera de vista que la actual legislación no sólo confirió la facultad de acusar a la 
Fiscalía, sino que deposita en ella el deber de solicitar la preclusión, como 
mandato que deviene del debido proceso. 
 
En relación con la causal séptima del artículo 332 ibídem, también, se precisó por 
vía de jurisprudencia constitucional, que no se trata de una causal objetiva de 
extinción de la acción penal, sino que, entendida en término de facultad y no de 
obligación, el Juez decide autónomamente si se presenta o no alguna de las 
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causales que identifiquen y justifiquen tal decisión
738
, por lo que no fue atendida la 
queja constitucional del accionante que entendió esa causal como una especie de 
“preclusión-sanción”, pues una de las transformaciones de la actual estructura 
procesal consiste en que “la función de decidir sobre la preclusión corresponde al 
Juez de Conocimiento”739, conforme al numeral 5 del art. 250 de la Carta Política, 
y ello sólo corresponde cuando “no hubiere mérito para acusar”. En tal sentido no 
se desconocen los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación, 
por la expiración del término máximo previsto en la Ley para presentar la 
acusación (60 días), lo que ocurriría si se hubiese entendido que se trata de una 
causal de preclusión automática. Tales decisiones han hallado fuerza en el amplio 
espectro concedido a las víctimas dentro del proceso penal actual, a tal punto que 
pueden allegar o solicitar elementos materiales probatorios y evidencias físicas 




La decisión de preclusión también es viable indistintamente de la fase procesal 
cuando tienen asidero las causales de extinción de la acción penal consagradas 











 y jurídica que limita el rol de las partes
744
, en especial el del 
Juez de Conocimiento, a quien le resulta vedado entrar a realizar consideraciones 





Como tema colateral a la facultad de postulación exclusiva y excluyente de la 
Fiscalía, como se viene desarrollando en la jurisprudencia, para pedir la 
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preclusión, conforme ha quedado visto, aquella limita a las partes como no 
recurrentes en dicha audiencia, cuando el Juez de Conocimiento no accede a la 
pretensión de la Fiscalía, pues su intervención se restringe a lo que “constituye el 
objeto de la decisión impugnada”, es decir, es “accesoria de la Fiscalía”, ya sea 
coadyuvando (defensa) u oponiéndose (víctima), no pudiendo, verbigracia, 
considerar una causal diferente a la propuesta por la acusación pública, o sea que 
la única parte habilitada para exponer su desconcierto con la determinación es 
aquella está facultada por Ley para presentarla y el resto de sujetos procesales 
tan sólo le corresponde ceñirse a los razonamientos de divergencia dados a 
conocer por la Fiscalía para actuar conforme se indica. Por manera, que en el 
caso que aquella decida no impugnar, no le es dable a los demás sujetos hacerlo, 
pues de lo contrario, como lo entiende la Corte, equivaldría, ni más ni menos, a 
que un sujeto procesal diferente al Fiscal quedase habilitado para postular la 
preclusión, pues el artículo 333 ibídem habilita a las demás partes a intervenir en 
esta audiencia tan sólo si “quisieren oponerse a la petición del Fiscal” 746 747 748.  
 
La crítica que se hace, en relación con las posibilidades de la defensa para 
postular esta solicitud en la fase de indagación e investigación, es igualmente 
aplicable a lo planteado con anterioridad, pues no puede ser óbice, por ejemplo, 
que un enfoque en la parte dogmática (Por ejemplo, que el uno asuma la 
existencia de un error de tipo y el otro de prohibición) en relación con las causales 
de preclusión, impida a la defensa coadyuvar a la Fiscalía (numeral 3 art. 332 
ibídem) y, en subsidio, proponer otra (numeral 4, 6 art. 332 ibídem), y de la misma 
forma impugnar la decisión, sea que la Fiscalía consienta o que se impugne por 
darse otra causal, pues es posible que en el traslado que se hace de los 
elementos probatorios a la defensa, ésta tenga otra lectura de la adecuación típica 
de la causal de preclusión. Es inaudito que la defensa en el término de traslado no 
pueda aportar elementos materiales probatorios para demostrar una causal de 
preclusión idéntica o diferente a la propuesta por la Fiscalía, asistiéndole la 
posibilidad de impugnar en el caso que la decisión no sea conforme a su 
pretensión. 
 
Entonces, ¿por qué la defensa no podría apelar esa decisión si, por ejemplo, 
estando privado de la libertad el imputado, ese auto compete materialmente con 
una de las circunstancias que posibilitan la doble instancia en los términos del 
canon rector número 20 de la Ley 906 de 2004? 
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También, por ejemplo, la víctima podría considerar viable la preclusión por una 
causal distinta a la planteada por la Fiscalía, que no afecte sus intereses 
indemnizatorios, y el Juez, en tal caso, atendiendo la naturaleza adversativa o 
bilateral, no monológica del sistema, podría apartarse de la causal invocada por la 
Fiscalía y coincidir con los planteamientos de los otros sujetos o intervinientes.  
 
Nada de lo anterior puede pervertir o desnaturalizar al sistema. Se confía en que 
el desarrollo de la jurisprudencia, con el auspicio de la doctrina, pueda permitir un 
proceso, como se dice, de corte acusatorio, flexible y, en grado sumo, respetuoso 
de los derechos y garantías de todas las partes e intervinientes, que acoja los 
planteamientos antes vistos. 
 
Parcialmente, en el anterior sentido, la jurisprudencia ha planteado que cuando los 
elementos probatorios que sustentan la solicitud de preclusión permiten establecer 
que la misma es procedente, aún cuando sea por motivos diferentes al planteado, 
por razones de economía procesal, el Juez debe decretarla (por ejemplo: estado 
de necesidad por legítima defensa invocada; o ausencia de dolo  
–atipicidad subjetiva por error invencible–, numeral 2 del art. 332 ibídem, en vez 
de la atipicidad del hecho investigado, numeral 4 del art. 332 ibídem); pero si 





En esas circunstancias previstas por la jurisprudencia, y en muchas otras 
situaciones, sería viable la participación de los demás intervinientes en la 
audiencia, accediendo el Juez de Conocimiento a todas esas alternativas, que 
bajo el postulado rector de la economía procesal permitan, cuando esté 
persuadido, acceder a la causal invocada, indistintamente de su postulante. 
 
No obstante que se hubiese consagrado una limitante como la de que “en ningún 
caso habrá lugar a solicitud ni práctica de pruebas”750 debe reconocerse que se 
trata de una audiencia que debe consultar el debido proceso, el derecho de 
contradicción, de igualdad
751
 y de defensa de las partes e intervinientes
752
. Al 
fundamentar fáctica y probatoriamente su pretensión, la Fiscalía debe acompañar 
esos elementos para los correspondientes traslados y alegaciones, por una parte; 
y, por otra, si a la víctima se le permite aportar y peticionar elementos probatorios, 
ese mismo derecho debe ser de doble vía, es decir, para la defensa, por virtud del 
canon rector de la igualdad de las partes e intervinientes en el actual proceso 
penal. 
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En todo caso con estos temas se quiere resaltar que la estructura del proceso 
debe constituir un límite al poder punitivo del Estado para la búsqueda del derecho 
sustancial en un plano de igualdad de las partes, de cara al debido proceso, del 
derecho de defensa y, por supuesto, de las relaciones entre constitución, 
dogmática penal y proceso penal, como aquí se asume, en la idea de garantizar 
“los derechos fundamentales del individuo frente al poder arbitrario del Estado 
que, aunque se encauce dentro de unos límites, necesita del control y de la 
seguridad de esos límites”753. 
 
NOTA: Teniendo en cuenta que esta investigación concluyó el 30 de julio de 2010, 
fecha en la cual fue presentada a la Universidad, apareció publicado el Boletín de 
Prensa No. 42 de 2010 por la Relatoría de la Corte Constitucional, relacionando un 
resumen de la sentencia C-648 del 24 agosto de 2010 con ponencia del Dr. 
Humberto Antonio Sierra Porto en donde declara inexequible la expresión “en el 
evento en que quisiera oponerse a la petición del Fiscal” del art. 33 de la Ley 906 
de 2004, constituyendo esa decisión y sus fundamentos una reafirmación a la 
postura adoptada en la tesina. La defensa puede ahora, como se sostuvo, 
coadyuvar la solicitud de la Fiscalía, alegar una causal distinta y controvertir los 
argumentos de los demás intervinientes. 
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4 ASPECTOS RELEVANTES DE LA DETENCIÓN PREVENTIVA EN EL 






En esta investigación se asume, sin reticencias, el carácter de la detención 
preventiva como una “pena anticipada sin juicio”754 755 756 757 758 759 760 o un “castigo 




  del régimen carcelario colombiano, transgresor de la presunción de 
inocencia
766
 y la dignidad humana. Es a esta institución la que otros tratadistas 
califican como “la condena anticipada del preso preventivo”767 o “son los presos 
sin condena”768, que cumplen realmente una condena aún cuando posteriormente 
un número de ellos no sea condenado. 
 
Para el destacado autor Sandoval Fernández es un “mientras tanto”, ergo, en 
derecho penal, la concepción de autor, como realizador de un injusto penal sin que 
exista aún decisión ejecutoriada que constate todas las condiciones necesarias 
para que exista la responsabilidad penal, sirve para que, al imponerse una pena 
anticipada como la detención preventiva, se logre asegurar en la cárcel a autores y 
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partícipes, es decir, una especie de autor que de todas maneras debe reunir el 
lleno de los presupuestos o condiciones de la responsabilidad penal, sólo que 




Legitimarla como una medida cautelar, excepcional, restrictiva, provisional o 
temporal no es más que un “fraude de etiquetas” independientemente a la 
finalidad a la cual se le vincula, toda vez que colisiona con el “principio de 
jurisdiccionalidad, que no consiste en poder ser detenido únicamente por orden de 
un juez, sino en poder serlo sólo sobre la base de un juicio”770. En ese sentido 
acertó el Marqués de Beccaria al reconocer su carácter de pena, pese a justificarla 




Defender su legitimidad sobre la base de una diferenciación constitucional con la 
pena constituye una “falacia normativista que confunde el deber ser con el ser, 
que hace inferencias ontológicas a partir de fenómenos fundamentalmente 
normativos”, como asevera críticamente el distinguido profesor Hernando Londoño 
Berrío, quien plantea, además, que las políticas institucionales del Estado 
determinan empíricamente la finalidad latente de condición de pena anticipada, 
pues en toda las legislaciones se establece que hay lugar a la libertad provisional 
cuando se haya cumplido la pena imponible (art. 317-1 Ley 906 de 2004)
772
, lo que 
otros asumen como un “dictado de justicia y equidad”773, que en sentir del 
investigador no desnaturaliza la crítica, y menos cuando se pretende justificar la 
detención por determinados requerimientos procesales, que abren paso a las 
necesidades penales como lo afirma inteligentemente el profesor Ferrajoli, citado 
por el Magistrado Ibáñez
774
, y lo documenta histórica y políticamente Bovino, para 
quien la presunción de inocencia es, esencialmente, proporcionalidad, y nada más 
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Su defensa como institución procesal ha sido legitimada por la Corte 










, estableciendo que la 
misma no es incompatible con la presunción de inocencia, limitándola ante las 
nuevas realidades normativas para casos excepcionales y temporales, 
estableciendo que no es un mecanismo de imposición “automática o mecánica y 
efectistas”781 782 dentro del proceso penal e instituyendo, con sentido reforzante, 
requisitos de orden formal, sustancial, condicionamientos finalísticos 
constitucionales y confiriéndole un carácter de última ratio
783
. Al efecto, en la Ley 
906 de 2004 art. 307 se previeron medidas de aseguramiento privativas de la 
libertad y no privativas de la libertad.  
 
4.2 FUNDAMENTOS  
 
Al establecerse el régimen de la libertad y su restricción dentro del marco del 
proceso penal de corte acusatorio, resulta obligado partir del preámbulo (valor), de 
los artículos 2º (principio), 13 (igualdad), 29 (debido proceso), 113 (principio 
democrático y separación, ramas del poder público), 228 (derecho sustancial), 230 
(imperio de la Ley) y 250 (funciones de la Fiscalía General de la Nación) de la 
Carta Política que fundamentan el derecho a la libertad y sus garantías.  
 
Así se tienen los principios de reserva legal y judicial
784
 que sirven para establecer 
que los motivos de una privación de la libertad constituyen una expresión del 
principio de legalidad y la presunción de inocencia. Entonces, si la libertad no es 




. Por lo 
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El referente constitucional y las finalidades de la medida de aseguramiento, 
entonces, vienen establecidas en el art. 2º del Acto Legislativo 03 de 2002, en 
concordancia con lo estatuido en los artículos 2º, 295 y 296 de la Ley 906 de 
2004, cuyo propósito, no obstante lo dicho antes, se considera como una medida 









que apremia salvaguardar al solicitarse el encarcelamiento preventivo al compás 
de los requisitos formales y sustanciales (la responsabilidad) como limites a la 
coerción estatal, pues, siendo así y de la mano del derecho de los derechos 
humanos, la detención preventiva no está instituida para cumplir fines materiales 
de la pena (por ejemplo: el peligro de reincidencia; protección de la comunidad) 
sino, cuando mas, servir al fin procesal de la comparecencia. 
 
La apuesta por una coherencia sistémica del sistema normativo de la vigente 
codificación conlleva a escindir los fines procesales de los penales, así por 
ejemplo, no podría proponerse evitar con la detención la comisión de nuevos 
delitos, aunque valdría la pena auscultar si los fines indeseables de la pena no los 
persigue, por ejemplo, prevención general negativa, prevención especial negativa, 
claro, como efectos no declarados, inclusive de coaccionar o constreñir para 
provocar negociaciones para aceptar la pena final, sirviendo de instrumento de 
presión, que funge al parecer como la finalidad no declarada más importante que 






Estas son las funciones que denuncian los profesores Muñoz Conde
793
 y Andrés 
Ibáñez
794, conocidas como “no oficiales”, “encubiertas”, “no declaradas” y “reales”, 
que tienen un papel importante en la praxis judicial y reconocidas como “razones 
apócrifas” o de ejemplaridad y de la eficacia de la prisión provisional en la lucha 
contra la delincuencia, satisfacer una “demanda social”795, obtener 
“cooperación”796  y, para restablecer el sentimiento de seguridad ciudadana, 
eliminar la alarma social creada por el delito, entre otras, que no consultan las 
finalidades cautelares y procesales que oficialmente se asignan a la institución, 
por lo que la “aproximan más a las funciones preventivas, generales y especiales, 
que sólo puede cumplir, cuando las cumple, la pena de prisión que se ha 
                                              
788
  . Sentencia C-425 de 1997. Op. cit. p. 1-15. 
789
  . Sentencia C-774 de 2001. Op. cit. p. 1-79. 
790
  . Sentencia C-634 de 2000. Op. cit. p. 1-22. 
791
  . Sentencia C-425 de 1997. Op. cit. p. 1-15. 
792
 GARLAND, David. La cultura del control Crimen y orden social en la sociedad contemporánea. Barcelona, España. 
Gedisa, 2005. p. 31, 48-50, 64, 303. 
*
 Para resaltar su análisis, en cuanto a las estrategias de control del delito-catárticas con una visión retributiva, moralista y 
respuesta política frente a pánicos morales: populismo punitivo, inflación penal, tolerancia cero. La idea es que exista una 
amenaza legal y exhortación moral para disuadir, castigar, incapacitar sin tener en cuenta los costos y estos discursos 
políticos y jurídicos tienen significado simbólico. 
793
 MUÑOZ CONDE, Francisco. Cuestiones teóricas y problemas prácticos de la prisión provisional. Op. cit. p. 219 y ss.  
794
 ANDRES IBAÑEZ, Perfecto. El juez y la prisión provisional. En: Ibíd. p. 15 y ss. 
795
 HORMAZABAL MALARRÉE, Hernán. Sistema penal democrático y prisión preventiva. En: Ibíd. p. 170-171. 
796
 Ibíd. p. 171. 
  128 
impuesto, en sentencia en firme, una vez constatada la culpabilidad del acusado 
en el presente proceso”797. 
 
En relación con su carácter excepcional, la Corte ha indicado que el legislador 
tiene unos límites en los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y en el 
“principio de razón suficiente”798 799 en el marco de la configuración legislativa de 
los procedimientos judiciales y, en tal sentido, la restricción a la libertad no puede 




, ni convertirse en un mecanismo indiscriminado, 
general y automático
802
, pues es deber de las autoridades garantizar la efectividad 
de los derechos y libertades, los principios constitucionales (presunción de 
inocencia) y el respeto de la dignidad humana. 
 










 de la detención preventiva con la Constitución, diferenciándola con la 
pena, ergo el art. 28 regula la primera y el art. 29 la segunda, pero indicando, lo 
que interesa para esta investigación, que “una cosa es detener al individuo contra 
el cual existen indicios graves acerca de que puede ser responsable 
penalmente, para que esté a disposición de la administración de justicia mientras 
se adelanta el proceso en su contra, y otra muy distinta que, cumplidos los 
trámites procesales y celebrado el juicio con observancia de todas las garantías, 
reconocimiento y práctica del derecho de defensa, se llegue por el Juez a la 
convicción de que en realidad existe esa responsabilidad penal y de que, por 
tanto, debe aplicarse la sanción contemplada en la Ley…”808. 
 
Argumento insuperable para contrastar esas conclusiones funcionales a la 
compatibilidad establecida por Corte son las cárceles colombianas que, según la  
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 Ibíd. p. 224. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-327 de 1997. Op. cit. p. 1-21.  
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  . Sentencia C-634 de 2000. Op. Cit. p. 1-22.  
800
  . Sentencia C-150 de 1993. Op. cit. p. 1-99.  
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http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-301-93.htm [consultado diciembre 22 de 2009] 
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  . Sentencia C-106 de 1994. Op. cit. p. 1-13. 
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  . Sentencia C-689 de 1996. Op. cit. p. 1-13. 
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  . Sentencia C-327 de 1997. Op. cit. p. 1-21.  
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  . Sentencia C-425 de 1997. Op. cit. p. 1-15.  
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  . Sentencia C-106 de 1994. Op. cit. p. 1-13. 
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Defensoría del Pueblo, son meros “depósitos de personas”809 810 811 812 813 814 en 
donde el hacinamiento, las condiciones de insalubridad, infraestructura de las 
edificaciones, condiciones infrahumanas y respeto a la dignidad de los recluidos, 
deficiencias en servicios públicos y asistenciales, así como precariedades de toda 
índole, constituyen afectaciones flagrantes a todo un conjunto de los más 
elementales derechos fundamentales de los internos, sin que exista diferencia 
material entre quienes son condenados y procesados. 
 
Casualmente, según estadísticas del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario 
(INPEC), a marzo de 2010, de una población total de 78.801, los sindicados son 
24.865 y los sentenciados 53.936 y ello sin contar las cárceles distritales y 
estaciones de policía
815
; lo que quiere decir que el 31.55% de la población 
carcelaria, según estos datos, corresponde a presos sin condena; situación 






. Para ilustrar este fenómeno en otras latitudes el investigador remite al 
Anexo H. 
 
Razón para compartir el criterio del actual Magistrado José J. Urbano, para quien 
no es suficiente legitimar el derecho penal desde los fines y las funciones, sino 
desde sus consecuencias fácticas o de la “irracionalidad de la ejecución 
penitenciaria”819, que el escritor francés Víctor Hugo consideraba que “…son la 
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 URBANO, José Joaquín. La Legitimidad del Derecho penal. Equilibrio entre fines, funciones y consecuencias. Primera 
Edición. Bogotá D.C. Universidad del Externado. 2001. p. 124-128. 
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expresión misma de sus sociedades. Ellas no pueden inventar prisiones diferentes 




Es presupuesto para la solicitud de la medida de aseguramiento la realización de 
la audiencia de formulación de imputación, sea que a la misma haya acudido de 
manera personal el imputado o se haya vinculado a la investigación a través de la 




. Es decir, 
que en la indagación preliminar, y menos sin imputación previa, no puede 
solicitarse aquella medida. La solicitud puede impetrarse seguidamente a esa 
audiencia o en diligencia por separado durante toda la investigación y la fase de 
juzgamiento. La Corte Suprema
823
 ha reconocido que la práctica de estas clases 
de audiencias concentradas contribuye a la celeridad, concentración y, al mismo 
tiempo, garantiza de manera inmediata el derecho de defensa, como aparece 
consagrado en el art. 18 de la Ley 1142 de 2007.  
 
La solicitud se presenta ante el funcionario competente, que es el Juez Penal 










; es de carácter 
rogada, a instancia de la Fiscalía como órgano persecutor de la acción penal
829
, 
aun cuando ello puede ocurrir a petición de la víctima
830
, y requiere para el efecto, 
como anotamos, que el imputado se halle presente, excepto en los eventos de 
haberse declarado persona ausente o contumaz, garantizándose el derecho de 
defensa. La audiencia no podrá realizarse ante situaciones de grave enfermedad o 
fuerza mayor, caso en los cuales se interrumpe la prescripción
831
. Decretada la 
medida de aseguramiento, el imputado queda a disposición jurídica del Juez de 
Garantías como consecuencia de la detención preventiva impuesta, contrario a lo 
que sucede cuando se legaliza la captura, quedando el indiciado hasta ese 
momento a disposición del Fiscal Delegado. 
 
Retomando las funciones de ese Juez de Control de Garantías, a quien le está 
vedado imponer, elegir e insinuar de oficio qué medida procede, es conveniente 
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 ROATTA ACEVEDO, Carolina. Las dos caras de las cárceles colombianas. Vía Internet: 
http://www.universia.net.co/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=3319 p. 1-5  
821
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. arts. 127, 291. 
822
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175. 
823
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 32.634. Op. cit. p. 1-29. 
824
 REPÚBLICA DE COLOMBIA. Constitución Política de 1991. Op. cit. art. 250.  
825
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-591 de 2005. Op. cit. p. 1-175. 
826
  . Sentencia C-318 de 2008. Op. cit. p. 1-36. 
827
  . Sentencia C-1198 de 2008. Op. cit. p. 1-58.  
828
  . Sentencia C-456 de 2006. Op. cit. p. 1-40. 
829
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 306. 
830
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-209 de 2007. Op. cit. p. 1-119. 
831
  . Sentencia C-425 de 2008. Op. cit. p. 1-85. 
  131 
recordar que puede “decretar pruebas de oficio, cuando considere estrictamente 
indispensable para desarrollar su labor”. 832 De paso, se precisa que al Ministerio 
Público tan sólo le corresponde, si asiste a esa audiencia, intervenir respecto a las 
peticiones de las partes e intervinientes en los términos de su rol constitucional y 
legal coadyuvando, refutando o proponiendo otra salida, pero no está facultado 
para solicitarla directamente. 
 
Generalmente esta audiencia se lleva a cabo de manera concentrada con 
posterioridad a las audiencias de legalización de captura, cuando la hubiere, e 
imputación. Frente a la omisión legislativa, en relación con la inexistencia del 
término, para que una vez formalizada la imputación se procediera a la imposición 
de medida de aseguramiento, opuesto a lo que si preveía la Ley 600 de 2000 (Cfr. 
Art. 340 y 354), la Corte acudió, en el auto de marras dentro del Radicado 32.634, 
a los criterios de razonabilidad, ponderación y al bloque de constitucionalidad, 
fijando unos plazos restrictivos para que esta audiencia se celebre dentro de las 
36 horas, agotándose obligatoriamente la actuación relativa al control de la 
captura, al tenor de lo dispuesto en la sentencia C-163 de 2008 (M.P. Jaime 
Córdoba Triviño). 
 
El anterior término puede prolongarse justificadamente, en el caso de la audiencia 
de solicitud de medida de aseguramiento atendiendo, a circunstancias especiales 
(número de procesado, defensores, delitos, etc.), y no operaría el improrrogable 
término de 36 horas cuando se trate de la imposición de medida no privativa de la 
libertad. 
 
Estas audiencias deben llevarse a cabo en el lugar de la comisión del delito, pero 
jurisprudencialmente
833
 ha sido admitido que si por virtud de la concentración se 
realizan en lugar distinto a la comisión del hecho, esto es, donde se legaliza la 
captura, las otras pueden efectuarse conforme a las previsiones de los incisos 3 y 
4 del art. 39 de la Ley 906 de 2004, modificado por el art. 3 de la Ley 1142 de 
2007. 
 
Entonces, la audiencia de imposición de medida de aseguramiento debe llevarse a 
cabo cuando el delito investigado comporte resolución de situación jurídica con 
detención preventiva en el lapso de las 36 horas con posterioridad a la captura; 
cuando la hubiere; que este término puede ampliarse si hay razones justificativas y 
razonables que, en el evento de que se impute y no se proceda a la solicitud de 
medida aseguramiento existiendo motivos o no, el Fiscal delegado debe poner en 
libertad al imputado, si estuviese capturado, pues sólo queda a disposición del 
Juez de Garantía por efectos de la imposición de la medida de aseguramiento.  
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  . Sentencia C-396 de 2007. Op. cit. p. 1-55. 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 32.634. Op. cit. p. 1-29. 
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La precedente facultad deviene de las funciones de la Fiscalía General de la 
Nación establecidas en la Constitución Nacional en el art. 250, modificado por el 
Acto Legislativo 03 de 2002 art. 2, inciso 2º, numeral 1º, cuando establece que 
deberá: “Solicitar al Juez que ejerza las funciones de control de garantías las 
medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso 
penal…”, en consonancia con el numeral 8º del art. 114, 295, 306834 y 308 de la 
Ley 906 de 2004, razón por la cual si se abstiene de peticionar la medida de 
aseguramiento, debe, de inmediato, poner en libertad al imputado para no 
prolongar el estado de captura
835
; de lo contrario no habría otra alternativa de 




Es claro que la actual normatividad plantea unos requisitos de orden formal-
objetivos, sustancial-cognoscitivos y unas finalidades-subjetivas, que vinculan 
necesariamente las relaciones interdisciplinarias (dogmática, política criminal y 
criminología) y disciplinarias (derecho penal, penal especial y procesal penal), a 
las cuales se aludió en el primer capítulo, no perdiendo de vista la cláusula 
vinculante e irradiante del Estado Constitucional de Derecho (derecho penal de 
acto siendo lo esencial, en términos de respeto a la dignidad humana, la conducta 
dentro de una estructura óptico-ontológica
836
), que sirven como barreras 
infranqueables al poder punitivo del Estado.  
 
Para la imposición de la medida de aseguramiento, el CPP, exige tres factores, a 
saber: el fáctico-sustancial (art. 308), el legal-formal (art. 313) y el finalístico (arts. 
309 al 312) en consonancia con la Sentencia C-456/06 que, a su vez, remite a las 
finalidades constitucionales (Sentencia C-774 de 2001-“por lo menos un indicio 
grave de responsabilidad”) y a las exigencias de tipo fáctico (C-805 de 2002-
“requisitos probatorios y de necesidad y proporcionalidad”), aclarando que esas 
consideraciones “se aplican al nuevo sistema acusatorio”. 
 
Con fundamento en los anteriores precedentes se tiene que un enfoque 
hermenéutico incluyente permite considerar que la actual codificación consulta 
necesariamente con los criterios de la responsabilidad penal
837
 y los fines, ambos 
de estirpe constitucional y legal. Sin embargo, ante la ausencia de los primeros no 
procedería el estudio de los fines constitucionales de la medida.  
 
En consecuencia, es un presupuesto de garantía política considerar para acceder 
o no a la medida de aseguramiento en los distintos momentos previos al juicio 
oral, el estudio de la responsabilidad penal y su ausencia, como condiciones 
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 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Manual de Derecho Penal. Op. cit. p. 338-339. 
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normativas necesarias, a las que se refiere la Corte Suprema, incluso, desde 
antes de la medida de aseguramiento, verbigracia, cuando consideró que la 
atipicidad del comportamiento se vislumbraba desde la legalización de la 
captura
838




En relación con los formales-objetivos se ha avanzado afirmando que se 
requiere el acto formal de vinculación o imputación, la solicitud de la Fiscalía o 
víctima, determinar la procedencia de la medida de acuerdo al delito y pena 
imponible
839
, el tipo de medida a solicitar –esto es, si es privativa o no de la 
libertad–. Como se sabe, el art. 313 de la Ley 906 de 2004, adicionado por el art. 
26 de la Ley 1142 de 2007, señala los casos en que procede la detención 
preventiva y, por último, se requiere una decisión motivada y de carácter 
interlocutoria por el Juez de Garantías, como se desprende de los artículos 2º, 




Respecto de los requisitos sustanciales-cognoscitivos, y este último así 
denominado para no decir probatorio, aunque realmente lo es, dado que 
metodológicamente el diseño de la estructura acusatoria plantea que el carácter 
de prueba se predica de los elementos, evidencias e informaciones que se 
incorporen en el juicio oral, pero de todas maneras la solicitud e imposición de la 
detención preventiva requiere de un controvertible estándar probatorio que la 
sustente, así sea que reciban otra denominación. Al efecto, la jurisprudencia 
constitucional así lo ha prohijado: “…en el nuevo sistema la defensa goza del 
derecho de controvertir los elementos de prueba presentados por la parte 
acusadora en contra del imputado y, con tal fin, puede acceder a la evidencia, 
recolectar información y acudir, si es necesario, a los medios técnicos de que 
disponga el Estado, si carece de recursos económicos o ante la inexistencia de 
alternativa”840. 
 
Es necesario retomar los antecedentes normativos porque se ha dado alcance a 
determinados precedentes de Corte Constitucional, como si estuviese prohibida, 
en este estanco procesal, el estudio de la responsabilidad o su ausencia sisando 
la relación con la norma sistémica en términos de los artículos 9º, 12, 21, entre 
otros de la Ley 599 de 2000, que ameritan valoraciones integrativas de los juicios 
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, tanto en la investigación como en el 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-186 de 2008. Op. cit. p. 1-52. 
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juzgamiento, por cuanto la primera fase compendia audiencias de imputación, 
imposición de medida de aseguramiento, su revocatoria, escrito de acusación y/o 
preclusión. 
 
Así las cosas, resulta importante reconocer la relación e incidencia de las causales 
de ausencia de responsabilidad frente a las medidas de aseguramiento (detención 
preventiva) con un importante referente en el Decreto 1853 de 1985
841
, el cual 
retoma algunas disposiciones de la Ley 2ª de 1984, en los siguientes términos: 
“No procede la detención preventiva cuando existe evidencia de que el procesado 
obró en cualquiera de las circunstancias previstas en los artículos 29 y 40 del 
Código Penal”842. Estas circunstancias hacían referencia a las causales de 




Posteriormente, aparece el Decreto 050 de 1987
844
, que contempla idéntica 
norma, cambiando el término evidencia por el de prueba; le siguió el Decreto 2700 
de 1991, que incluye disposición similar, reproduciéndose en la Ley 600 de 2000, 
con la inclusión de normas específicas que regularon la improcedencia de la 
medida de aseguramiento en aquellos eventos en que el procesado pudo haber 
actuado dentro de una causal de justificación o de inculpabilidad (art. 356, inciso 
tercero), y exigiendo presupuestos formales y sustanciales (indicios graves de 
responsabilidad) para la imposición de las medidas de aseguramiento (art. 355, 
356 y 357). El artículo 356 fue declarado condicionalmente exequible por la Corte 
Constitucional en la sentencia C-774 del 25 de Junio de 2001 (M.P. Rodrigo 
Escobar Gil), bajo el entendido de que la detención preventiva además de los 
requisitos sustanciales debe responder a unos fines constitucionales. 
Además, la anterior legislación previó un sistema de control formal y material de la 
medida de aseguramiento (art. 392 Ley 600 de 2000), declarado condicionalmente 
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-805 de 2002 (M.P. Manuel 
José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett), pero la privación de la 
libertad era la regla durante la investigación y la única medida de aseguramiento 
contemplada era la detención preventiva.  
 
La Ley 906 de 2004, en los artículos 306 y 308, contempla los requisitos para la 
imposición de medida de aseguramiento, preceptuando que se decretará aquella 
“cuando los elementos materiales probatorios y evidencia física recogido y 
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asegurado o de la información obtenidos legalmente, se pueda inferir 
razonablemente que el imputado puede ser autor o partícipe de la conducta 
delictiva…”. El artículo 306 fue objeto de revisión parcial por parte de la C. C. en 
Sentencia C-1154 de 2005 (M.P. Manuel Cepeda Espinoza), declarándolo 
exequible y planteando que “los elementos de conocimiento necesarios para 
sustentar la medida” y “los cuales se evaluarán en audiencia permitiendo a la 
defensa la controversia pertinente” no buscan “establecer la responsabilidad del 
imputado, como sí lo hacen las pruebas, sino la procedencia de una medida de 
aseguramiento que inciden en los derechos del imputado”. 
 
Los apartes citados del fallo constitucional han dado lugar a unos debates en todo 
el territorio nacional, pues un sesgado entendimiento de ese obiter conllevó a que 
se apreciara en un amplio sector de la judicatura y la doctrina que era innecesario 
el estándar probatorio de la medida y su vinculación con la responsabilidad o no 
del imputado, rechazándose in limine cualquier discusión al respecto. El equívoco 
radica en considerar que como sólo son pruebas los elementos que se incorporan 
al juicio en donde se debate la responsabilidad del acusado, la controversia previa 
no tendría objeto porque no hay pruebas sino elementos materiales probatorios, 
evidencias e informaciones. 
 
La Corte Constitucional lo que plantea, en criterio del investigador, es que en la 
audiencia preliminar de medida de aseguramiento no se producen pruebas con el 
grado de exigencia de la estimación de la responsabilidad con el talante para 
absolver o condenar al acusado, que es propia del juicio oral. Por lo tanto, la 
controversia que se da en torno a los elementos cognoscitivos es si éstos soportan 
o no la medida de aseguramiento y en ese sentido se averigua si la 
responsabilidad penal en ese momento, dentro de las iniciales exigencias 
probatorias, está o no comprometida, pero no para anticipar el debate si se es 
inocente o culpable, discusión que puede darse antes del juicio oral, pero dentro 
de otros linderos procesales, como por ejemplo, frente a la preclusión; lo que nada 
impide el examen de todos los caracteres de la conducta punible. 
 
Un sistema caracterizado por la Corte Constitucional como garantista, respetuoso 
de los derechos humanos y equilibrado, como es el sistema de corte adversativo, 
no podía considerar exclusivamente criterios de responsabilidad objetiva
845
 frente 
a la solicitud de medida de aseguramiento, cuando ella está proscrita, ergo admitir 
aquella hermenéutica vacía de contenidos dogmático-penales, implicaría aceptar 
que una detención preventiva se fundamenta en una escueta indicación de autoría 
o participación factual, que no responde a las mínimas exigencias de una 
dogmática culpabilística respetuosa de los derechos humanos, que en forma 
pétrea aquí se defiende.  
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La exigencia de mérito sustantivo de la probable responsabilidad penal del 
imputado en la medida de aseguramiento, puede inferirse de la prohibición de 











De manera radical la Corte Suprema de Justicia censuró las posturas que abrevan 
en simples criterios de responsabilidad objetiva para los efectos de la imposición 
de una medida de aseguramiento, así: “cuando las atribuciones se realizan como 
simples señalamientos de autoría objetiva o de participación objetiva, y cuando 
conforme a las mismas se sustentan actos de formulación de la imputación, 
imposición de medida de aseguramiento o acusación, con la correlativa 
consecuencia de la privación de la libertad, lo que en últimas se hace es contrariar 
lo establecido en los artículos 9 y 12 de nuestro Código Penal”849. Pero el 
problema era mayor a decidir por responsabilidad objetiva o sin culpabilidad, pues 
conllevaba desconocer discusiones sobre atipicidades y justificaciones. 
 
En tal sentido, la Corte Constitucional ha sido malinterpretada, pues la afectación 
de un derecho fundamental como la libertad (art. 295, C.P.P.) no puede hacerse 
sin miramientos a la responsabilidad o su ausencia, puesto que uno de los 
requisitos sustanciales para imponer la detención, es que la responsabilidad penal 
se encuentre comprometida a partir de un mínimo probatorio establecido, sea que 
para esta fase se denominen elementos materiales probatorios, evidencias o 
informaciones, con lo que también está en juego el principio de legalidad en sus 
implicaciones sustanciales, contenido en normas internacionales y de la 
codificación nacional en su parte general y procesal. 
 
En aquella decisión el Tribunal Constitucional no estudió en concreto el 
presupuesto sustancial que se requiere para dictar una medida de aseguramiento, 
a más de que tal estudio no se hizo frente al art. 29 de la Constitución Nacional 
(derecho penal de acto) y presunción de inocencia, que fluye a lo largo de todo el 
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA. Constitución Política de 1991. Op. cit. arts. 1, 2, 123, 209, 228, 230. 
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proceso penal, sino frente a la finalidad que persiguen los elementos de 
conocimiento y las pruebas, pero no frente a los presupuestos del art. 308 de la 
Ley 906 de 2004, que no ha sido objeto de un análisis de constitucionalidad de 
fondo a la fecha
850
. Éste es el precedente al cual acuden algunos en la judicatura y 
en la doctrina para connotar que los temas de la responsabilidad están prohibidos 
en la etapa de la investigación. 
 
Si bien el debate probatorio surge en el juicio oral el imputado, en la audiencia de 
solicitud de medida de aseguramiento, puede presentar elementos de 
conocimiento para desvirtuarla y controvertirla, en tanto que el juez deberá valorar 
la situación fáctica y jurídica relevante. En este caso, entonces, los argumentos de 
autodefensa del imputado resultan determinantes
851
. De igual manera el Fiscal 
deberá hacer ese análisis de responsabilidad penal para la inferencia de autoría y 
como fundamento de la medida que solicita, pues el principio de legalidad y la 
norma sistémica obligan por igual a todos en el proceso. 
 
La Corte Constitucional, en el fallo aludido (C-1154 de 2005), remite a las 
sentencias de marras, C-774 de 2001 y C-805 de 2002, por lo que su lectura tiene 
que armonizarse con estas líneas jurisprudenciales en las cuales, además de 
hacerse un énfasis en los fines constitucionales de la medida, no soslayó los 
requisitos formales y los sustanciales (“…por lo menos dos indicios graves de 
responsabilidad…”852, los cuales deben “ concurrir con… las finalidades 
constitucionalmente admisibles para la misma”) 853. 
 
Esta propuesta hermenéutica que plantea el investigador consulta antecedentes 
de orden legal, jurisprudencial y del bloque de constitucionalidad con visión 
teleológica y garantista, pues cuando hay afectación al derecho a la libertad, no 
pueden aplazarse estos requisitos sustanciales en orden a un concepto 
integrador de ciencia penal unitaria, referido con anterioridad, como valla 
infranqueable al poder punitivo del Estado para contrarrestar la interpretación 
decisionista con tinte clasificatorio al momento de la formulación y aprobación de 
las medidas de aseguramiento, que ignora inexplicablemente la teoría del delito y 
la naturaleza cautelar de la medida de aseguramiento y su incidencia en el estudio 
de la responsabilidad, lo que genera arbitrariedades, improvisaciones, incluso, 
más irracionalidad a la medida. 
 
Cuando la Corte Constitucional, en la Sentencia C-1154 de 2005, establece: “Por 
lo tanto, como la medida de aseguramiento comprende la afectación de derechos 
fundamentales es necesario, para garantizar los derechos del imputado, que la 
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misma sea sometida a una autorización judicial que debe verificar, entre otros 
requisitos, la necesidad y la finalidad de la medida, al igual que prever su 
adecuada sustentación y la oportunidad de ser controvertida, aún más cuando 
dicha medida puede comprometer la libertad del procesado”. Esos “otros 
requisitos” abrazan las categorías de la conducta punible, como lo ha planteado 
huelga la Corte Suprema de Justicia en decisión citada de septiembre 2 de 2009 
con ponencia del Dr. Yesid Ramírez Bastidas.  
 
Desconocer esos “otros requisitos” en la medida de aseguramiento implicaría un 
retroceso respecto a las garantías que se habían conquistado en pasadas 
legislaciones en punto de considerar como límite a la privación de la libertad unos 
mínimos probatorios de responsabilidad penal que, sin embargo, doctrinantes 
calificados se niegan a reconocer. 
 
4.4.2.1 Referentes Doctrinarios 
 
Visión contraria a los anteriores planteamientos la encabeza el profesor Aponte 
Cardona, quien considera que “existe un presupuesto general que condiciona la 
actuación del Juez de Control de Garantías: en los eventos en que éste interviene 
no se discute la responsabilidad penal. El Juez de Control de Garantías no es un 
juez de conocimiento”854. La discusión en relación con los presupuestos que debe 
analizar ese Juez, al momento de la restricción excepcional de la libertad, tan sólo 
toca los aspectos formales, legales y los fines constitucionales de la medida, pero, 
como dice el citado profesor, quedan vedados los temas de la responsabilidad, 
justificando tal postura en el hecho de que como la medida de aseguramiento 
cumple un fin “de carácter preventivo procesal o de aseguramiento de la 
comparecencia, no están relacionados con fines de la pena”855, concluyendo que 
si “el juez de control de garantías no hace juicio de responsabilidad penal, las 
medidas de aseguramiento no cumplen las funciones de la pena, que 
corresponden al ámbito de la punibilidad, que es posterior al juicio final de 
responsabilidad”856, no obstante que reconoce como fin de la medida de 
seguridad, no sólo el de la comparecencia, conservación de la prueba, sino 
también, el de la “protección de la comunidad, en especial, de las víctimas” que no 
comportan prevención general o especial ni, mucho menos, resocialización. 
 
Hay que deslindar el verdadero carácter de la detención preventiva-es pena-de los 
fines que pueden exigírseles. Cuando se dice que es pena anticipada, se devela 
que la privación de la libertad se aplica, pero  sin el lleno de los requisitos de la 
sentencia, probatorios y de ejecutoria, proferida en un debido proceso, vulnerando 
la presunción de inocencia. Con la consecuencia de que no debía ser aceptada en 
una visión de Estado Constitucional de Derecho. El que a regañadientes se 
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admita, ante la imposibilidad de impedirle al Estado su aplicación, en materia de 
límites, sólo podría hacerlo en función de los fines de la medida de aseguramiento, 
que acá hemos señalado como riesgo de comparecencia, y no más allá, en cuanto 
irrogue más carga para el imputado, facilitando además su imposición y, por tanto, 
no pueden adscribírseles fines de pena. Aún cuando siendo rigurosos, la única 
perspectiva coherente posible en una legislación que reconoce el papel punitivo de 
esta medida es prescindir de ella.  
 
No se puede separar el concepto integral de conducta punible, como aquí se ha 
sostenido, ni menos proscribir el estudio de la responsabilidad porque el Juez 
que impone la medida no es de conocimiento. Este argumento desconoce 
palmariamente que el Juez de Control de Garantías debe, como ninguno, velar 
porque el derecho penal sustancial sea garantía al reconocer que la norma 
sistémica es un escudo protector para el ciudadano seleccionado por el sistema 
penal, a más de que legalmente se obliga al momento de imponerla.  
 
En el documento elaborado por los jueces y fiscales con ocasión de los 
denominados “Conversatorios Interinstitucionales”, en reunión del 8 de marzo de 
2005, tratando el tema de las medidas de aseguramiento con base en la ponencia 
elaborada por el Fiscal CARLOS MORENO ARBOLEDA, quien consideró que 
como “las medidas de aseguramiento son especialmente de carácter procesal*, no 
se pueden anticipar, de fondo, problemas de responsabilidad y muchísimo menos 
pensar que las mismas tengan funciones de prevención general o especial, pues 
eso sería confundir la medida con los fines de la pena. La medida de 
aseguramiento no es una pena. Ese texto recoge el pensamiento del ex Fiscal 
Delegado ante la Corte Suprema Ramiro Alonso Marín Vásquez, quien 
refiriéndose al tema de la audiencia preliminar de imposición de medida de 
aseguramiento, considera que la responsabilidad “no es el objeto de esa audiencia 
preliminar”, que ello podría vulnerar el debido proceso al imputado. Los Fiscales 
que asistieron a esa reunión, no obstante considerar que se debe ser muy 
cuidadoso en esas audiencias para evitar adelantar un minijuicio, resaltando que 
el Juez debe restringirlo a la acreditación material de la conducta, dejan 
planteados interrogantes complejos:  
 
“¿Qué sucede si de las pruebas que se practiquen en dicha audiencia se 
puede inferir de forma clara y contundente una causal de justificación como 
es la legítima defensa? Agregan los Fiscales participantes que al reducir en 
forma severa el tema de la autoría o coparticipación, se podría estar 
vulnerando la dignidad de la persona, puesto que nuestro derecho penal es 
de acto y de culpabilidad, y en este sentido al Juez le corresponde ser muy 
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cauto en la discusión probatoria y en la argumentación sobre la imposición 
o no de la medida de aseguramiento”857. 
 
¿Cómo es que se puede detener por la necesidad de la medida y el señalamiento 
de autor o participe y no por la inferencia probable de responsabilidad que es lo 
que lo hace autor? ¿O es que se puede realizar una imputación por un tipo doloso 
o culposo y en la medida de aseguramiento sustraerse a ese debate de la 
modalidad de la conducta? ¿O afirmar cualquiera de los caracteres de la conducta 
punible sin descartar la ausencia de responsabilidad? En ese sentido, la 
apreciación de la responsabilidad o su ausencia es de obligada exigencia 
constitucional (presunción de inocencia), pues alguien podría ser considerado 
autor, por ejemplo, para quienes consideran que sólo lo es típicamente; otros por 
el injusto, en cuanto llena algunos requisitos de esas categorías o incluso puede 
cumplirlos todos y, aún así, no es responsable penalmente por carecer de 
culpabilidad, desde la inferencia indiciaria. En tales casos el Juez debería 
abstenerse de imponer la medida no por carencia de necesidad sino del 
presupuesto sustantivo de la responsabilidad.  
 
Posición similar sostiene el ilustre defensor público Albarracín Durán, quien de 
manera categórica afirma que el alcance probatorio de las audiencias preliminares 
bajo ninguna perspectiva “encaja en cuanto a discutir la existencia del delito y la 
responsabilidad penal de un ciudadano”858, pues el Juez de Control “no oficia 
como Juez para establecer responsabilidad penal”859, toda vez que ese escenario 
es privativo del Juez de Conocimiento en el juicio oral; no obstante, considera que 
los productos o resultados de la investigación “no pueden ser otros que la 
existencia o no de un delito y de la responsabilidad, o ausencia de ésta”860. 
 
Esta tesis aferrada en la conceptualización de lo que es prueba o no, soslaya el 
papel limitador de la responsabilidad penal en la afectación de los derechos 
fundamentales, dándola por aceptada, pues apodícticamente considera que la 
controversia “…tratándose de responsabilidad y existencia del delito, se produce 
en forma exclusiva en el juicio oral”861. 
 
Desde otras perspectivas, la posición que aquí se asume halla respaldo en los 
planteamientos del profesor Prieto Vera, quien admite que si bien es cierto que la 
audiencia de petición de medida de aseguramiento no es un juicio para debatir la 
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responsabilidad penal del imputado, pues no es su finalidad, puede la defensa 
“presentar elementos materiales probatorios, evidencia física e información de la 
que puede el Juez inferir razonadamente que hay probabilidad de ausencia de 
responsabilidad, por ejemplo, por la ocurrencia de una legítima defensa, pues si tal 
circunstancia está prevista en la normatividad procedimental actual, de clara 
estirpe inquisitiva, no se entendería que ante la evidencia de una probable causal 
de ausencia de responsabilidad en un sistema acusatorio pleno de garantías, 
opere la medida cautelar sin mediar análisis de este importante aspecto”862. 
 
El reconocido tratadista Guerrero Peralta, refiriéndose a la labor del Juez de 
Control de Garantías en los allanamientos, conceptúa que en ejercicio de las 
garantías de legalidad, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, le corresponde 
verificar si de la narración de los hechos que hace el Fiscal se encuadra la posible 
configuración de una causal de justificación o inculpabilidad, recordando que 
tales categorías, según la Corte Constitucional, son “componentes del derecho 
fundamental al debido proceso”863; y, de igual modo, recordando el papel que 
cumple el Juez de Conocimiento ante la posibilidad de rechazar “el allanamiento a 
la imputación o el acuerdo bajo los presupuestos que no existen base fáctica para 
condenar o el imputado ha obrado bajo una causal de exclusión de la 
responsabilidad penal”864. 
 
Si ese análisis es válido o viable en materia de allanamiento, no menos cierto 
resulta, en criterio del investigador, hacerlo extensivo cuando se trate de la 
afectación de un derecho fundamental, como la libertad, si el Juez de Control de 
Garantías se apresta a imponer medida de aseguramiento, pues en tal situación el 
análisis no puede reducirse única y exclusivamente a algunos elementos objetivos 
del tipo y, mucho menos, excluyendo los aspectos negativos de la 
responsabilidad, o su ausencia. 
 
Una referencia al tema se aprecia en un documento elaborado por el acucioso 
promotor de las técnicas de litigación oral, Reyes Medina, dentro del Módulo de 
Capacitación para defensores públicos, cuando refiriéndose a los requisitos para 
la procedencia de la medida de aseguramiento y lo que debe constatar el defensor 
público señala que “más allá de la simple sospecha, la detención debe estar 
entonces basada en situaciones objetivas que permitan concluir con cierta 
probabilidad y plausibilidad que la persona está vinculada a actividades 
criminales. Éste constituye el requisito material que se impone verificar por parte 
del Juez y controvertir por la defensa con base en los elementos de convicción 
descubiertos por la Fiscalía”865, concluyendo con una cita de Roxín, quien indica 
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que se trata de la existencia de un “cierto grado de probabilidad de que el 
imputado ha cometido el hecho y de que están presentes los presupuestos de la 
punibilidad y de la perseguibilidad”866. A lo anterior, se debe reparar que no es sólo 
situación objetiva a verificar, es la estructura de la responsabilidad penal y, su otra 
cara, la ausencia de responsabilidad. 
 
Luego, entonces, es necesario establecer esos requisitos sustanciales de la 
medida, como lo es la probable responsabilidad o no del imputado en los hechos 
investigados, considerando las conexiones con la dogmática penal, pues para 
establecer si una persona está relacionada con actividades criminales no basta la 
mera verificación factual sino que es necesario establecer su participación 
responsable o no en dicho hechos. 
 
El profesor Pedraza Jaimes, incorpora el estudio de la responsabilidad penal 
como uno de los requisitos de orden sustancial para la imposición de la detención, 
pese a que, según él, no se haga alusión en el art. 308 de la Ley 906 de 2004 a 
esa exigencia. Hace una comparación de los requisitos en las anteriores 
codificaciones y concluye que en las otras codificaciones siempre se ha exigido la 
presencia de indicios graves de responsabilidad penal y resalta cómo, de manera 
general, se ha sostenido que esas valoraciones corresponden al juicio. Tales 
planteamientos constituyen, a su juicio como al del investigador, una arbitrariedad, 
ergo resulta irracional la privación sin estimación de los presupuestos de una 
conducta punible, es decir, si se actuó con dolo, culpa o preterintención, y, por 
ende, la valoración de la tipicidad subjetiva, que hace parte de la conducta y no de 
la culpabilidad. En este orden de ideas indica que una manera de afectar 
gradualmente la presunción de inocencia es acreditar la probable responsabilidad, 




El investigador se identifica, en esencia, con este planteamiento que tiene el 
mérito de haberse publicado oportunamente cuando estas opiniones casi que 
constituían unas herejías cuando los defensores en las audiencias preliminares 
incorporaban elementos cognoscitivos para establecer una causal de ausencia de 
responsabilidad, como por ejemplo, un error de tipo
868
, para que el Juez se 
abstuviera de dictar la medida de aseguramiento, impidiendo que con meros 
juicios de responsabilidad objetiva se cosificaran, privándoseles de la libertad a 
quienes porten el inri de imputados. El investigador se distancia en cuanto estima 
que el problema es de la legislación
869
, pues ese artículo 308 hay que interpretarlo 
sistemáticamente en el entendido que se predica la autoría o la participación de un 
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injusto culpable
870
 y, en efecto, son varias las normas en la Ley 906 de 2004 que 
aparecen redactadas en tales términos, a más de que estas normas 
inescindiblemente deben interpretarse desde la perspectiva constitucional y 
dogmática penal. 
 
El profesor Pava Lugo –no obstante reconocer que ha sido un propulsor de la 
inexistencia de espacios vedados al derecho de la defensa en el nuevo proceso 
penal–, admitiendo que la facultad de controversia de la causa probable o motivos 
fundados es un derecho exigible por quien ha sido objeto de una restricción en sus 
derechos fundamentales
871
, es partidario que la controversia en el plano de la 
medida de aseguramiento sólo permite al ciudadano discutir “la existencia o no del 
hecho material y/o la probable o improbable tipicidad del mismo y/o la participación 
o no de él en tal evento; sin embargo, insistimos, para este momento la discusión 
sólo tiene lugar si se cumple la exigencia persuasiva determinada por la norma, 
pues los debates sobre la certidumbre de tales presupuestos bien deben 
postergarse para la audiencia de juicio oral salvo en lo que atañe a la existencia 
del hecho en su materialidad”872; pero, paradójicamente, concluye que “los actos 
jurisdiccionales de responsabilidad penal (captura, imputación, detención y 
acusación) sólo proceden cuando existan motivos fundados…al constituir 
provisionalmente un juicio anticipado de responsabilidad penal”873.  
 
Esta opinión merece repararse por cuanto el debate no puede circunscribirse a la 
existencia exclusiva de uno de los presupuestos del delito, cuando los elementos 
materiales probatorios constituyen una valoración compleja en esa oportunidad, y 
no se entendería cómo admitiéndose que existe un juicio anticipado de la 
responsabilidad, éste quede postergado para el juicio. 
 
El profesor Londoño Ayala, después de analizar los presupuestos de la medida 
de aseguramiento dentro del contexto de su naturaleza jurídica y fundamentación 
constitucional, destaca, con fundamento en la jurisprudencia constitucional y la 
normativa penal comparada, “que para aplicar tales medidas cautelares en el 
proceso penal deben existir indicios suficientes que permitan suponer 
razonablemente la culpabilidad del imputado”874 y que se presenten los 
consabidos peligros procesales.  
 
Metodológicamente, aborda el tema de la imputación penal, la cual se bifurca en 
material y valorativa. La primera es la realidad ontológica comisiva u omisiva del 
sujeto vinculado al sistema normativo; y la segunda es el proceso de reflexión que 
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estima ese comportamiento como adecuado o no al ordenamiento jurídico, ambas 
deben estar informadas por la legalidad sustancial, el principio de exactitud, 
adecuación típica, rigurosidad, relevancia, que debe observar “la sistemática de la 
teoría del delito para formular correctamente las respectivas premisas normativas 
por medio de las categorías de la descomposición lógico-analítica del injusto penal 
(acción, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, responsabilidad, punibilidad)”875. 
Incluso, este tratadista, al pregonar que la actividad de imputación jurídica conlleva 
a realizar una verificación correcta del tipo sostiene, que “también se deben 
precisar las circunstancias fácticas que acrediten la existencia de causales de 
ausencia de responsabilidad”876.  
 
Obviamente que si lo anterior ocurre se considera que lo procedente para el titular 
de la acción penal no es ligar al sujeto pasivo al proceso con la imputación, sino 
acudir al Juez de Conocimiento radicado la correspondiente solicitud de 
preclusión, pero el argumento es rescatable en cuanto el ejercicio de la 
imputación, como anota el mencionado autor, exige la intervención analítica de las 
categorías dogmáticas del delito, de los caracteres epistemológicos de la teoría de 




En relación con el estudio que hace de los requisitos para decretar la medida de 
aseguramiento considera, con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, 
que éstos son de orden formal y material o sustancial. En cuanto a lo segundo, 
indica que para la adopción de la medida de aseguramiento deben existir “indicios 
o evidencias de responsabilidad penal basados en evidencias o pruebas 
legalmente producidas en la actuación penal”878. Cuando se examina la legalidad 
material, el Juez debe evaluar si se reúnen los requisitos probatorios, de 
necesidad y de proporcionalidad para la adopción de la medida
879
, rematando que, 
adicional a los requisitos de necesidad, finalidad, adecuada sustentación y 
oportunidad de controversia, “debe aparecer que el sujeto pasivo de persecución 
penal tiene un vínculo material con el injusto penal”880. 
 
El autor (Londoño Ayala) precisa, casualmente, que la inferencia razonable para la 
procedencia de la imposición de las medidas de aseguramiento deviene de la 





                                              
875
 Ibíd. p. 297. 
876
 Ibíd. p. 307. 
877
 Ibíd. p. 309. 
878
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-774 de 2001. Op. cit. p. 1-79. 
879
  . Sentencia C-805 de 2002. Op. cit. p. 1-55. 
880
  . Sentencia C-805 de 2002. Op. cit. p. 1-55. 
881
 LONDOÑO AYALA, Cesar augusto. Op. cit. p. 322 y 323 
  145 
Apoyándose en la elaboración conceptual de los motivos fundados del profesor 
Pava Lugo
882
, Londoño Ayala considera que aquellos son un límite al ejercicio de 
la persecución penal del Estado, pues éste debe tener configurada la existencia y 
materialidad del hecho con trascendencia penal y la identificación e 
individualización del posible autor o partícipe para ligar a una persona al derecho 
procesal penal, demandando una compatibilidad entre las circunstancias fácticas y 




Otro referente patrio en este debate acerca de la responsabilidad como factor que 
debe considerar el Juez de Control de garantías, específicamente, para imponer o 
no una medida de aseguramiento o para acceder a su revocatoria, de cara a la 
Ley 906 de 2004, es el pronunciamiento público del otrora Fiscal General de la 
Nación, Mario Iguarán, respecto del guerrillero que mató a “Iván Ríos”: “Un miedo 
insuperable o un error invencible o un estado de necesidad excluyente son 
causales que podrían exonerarlo de responsabilidad”884. 
 
No deja de sorprender que en ese caso en donde existieron inocultables intereses 
políticos gubernamentales, las causales de ausencia de responsabilidad sí 
interesaban para exonerar de responsabilidad, inclusive, sin que se hubiese 
abierto formalmente un proceso, y dicho por quien tenía a su cargo la titularidad de 
la acción penal en Colombia (Mario Iguarán). 
 
Con toda razón el columnista y tratadista Alfonso Gómez Méndez, manifestó que 
“el Estado no puede estimular el asesinato, así éste tenga como sujeto pasivo al 
peor de los delincuentes”, afirmando que esas circunstancias (las señaladas por 
Iguarán) sólo pueden demostrarse dentro de un proceso, serio y formal
885
. Similar 
posición adoptó el constitucionalista Rodrigo Uprimny Yepes, cuando comentando 
este incidente calificó de contradictoria y dilemática la postura del gobierno. Esa 
recompensa es incompatible con un Estado de Derecho, censurando como 
inaceptable la visión ética que subyace a las posiciones del gobierno: Si el 
guerrillero mató presionado por las circunstancias o por un error, y por 
consiguiente no es culpable y no debería ser castigado. Pero tampoco debería 




Resulta incuestionable convenir que la ausencia de responsabilidad y las 
causales, como garantías y límites del Estado Penal para que éste se entrometa 
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en los derechos fundamentales de las personas, particularmente la libertad, es un 
presupuesto para la imposición de una medida de aseguramiento, que no pueden 
soslayar las partes e intervinientes ni menos el decisor en la respectiva audiencia. 
 
De igual manera, el procesalista y consultor internacional Alberto Bovino, admite, 
como una de las exigencias ineludibles del encarcelamiento preventivo de carácter 
sustantivo, el juicio de conocimiento de gran probabilidad de la responsabilidad del 
imputado respecto de la comprobación del hecho atribuido, demandando 
elementos de prueba legalmente incorporados al proceso que ratifiquen el mérito 





La anterior es una opinión respetabilísima en la doctrina que hunde sus raíces en 
el derecho internacional de los derechos humanos, considerando los estándares 
del sistema internacional en materia de encarcelamiento preventivo, siendo uno de 
ellos la comprobación de la posible responsabilidad del imputado. Esta es una 
razón más para reflexionar que no se puede abandonar las garantías penales por 
la asunción de ciertas interpretaciones a los esquemas procesales con el pretexto 
de la eficiencia y evitar anticipar discusiones antes del juicio oral. 
 
En consecuencia, la responsabilidad penal, su ausencia y procedencia en los 
distintos momentos previos al juicio oral (indagación, captura, imputación, 
allanamiento) y de manera específica frente a la definición de la situación jurídica 
de un ciudadano en el contexto de la Ley 906 de 2004, son esenciales e 
ineludibles dentro de la actual dogmática penal y procesal penal. Estas 
vinculaciones necesariamente tienen como marco de referencia la Constitución 
Nacional. En efecto, señala el profesor Fernando Velásquez Velásquez, que el 
derecho penal sólo puede castigar comportamientos humanos, con lo cual la 





, del cual emerge el derecho penal de acto en Colombia, que reafirma 
el Acto Legislativo 03 de 2002, cuando insta, como obligación del ente persecutor 
de la acción penal, a “realizar la investigación de los hechos que revistan las 
características de un delito”. 
 
De esa constitucionalización del derecho penal surgen otras categorías 
dogmáticas, anota el profesor Velásquez, como la de la sociabilidad, pues en un 
Estado de esa naturaleza sólo pueden considerarse para el derecho penal 
comportamientos con relevancia general para asegurar la convivencia. De igual 
modo de la forma de organización política “de derecho”, “democrática”, 
“participativa y pluralista”, el derecho penal sólo puede regular conductas externas 
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del hombre como ser dotado de racionalidad, guiadas por la voluntad hacia una 
determinada finalidad, acorde con el manejo de su conocimiento casual, 




El concepto de responsabilidad (principio de acto) tiene referentes en el art. 6º de 
la C.N, al igual que en el 29-2, en armonía con las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, 
que deben leerse en clave con el Acto Legislativo 03 de 2002, por lo que una 
teoría del delito en Colombia tiene que abrevar en el texto constitucional y en los 
instrumentos internacionales de derechos humanos por remisiones de la 
Constitución Política. 
 
De la visión del Estado constitucional de derecho, de los principios limitadores  al 
ius puniendi, del fundamento constitucional de estos principios, se colige que la 
responsabilidad penal tiene un ligamen constitucional; y la Ley penal (599 de 
2000) desarrolla ampliamente sus componentes. Por ello se sostiene que no es 
excluyente su consideración en ninguna etapa procesal prevista en la Ley 906 de 
2004, y más aún cuando corresponde determinar la afectación de la libertad, pues 
al ciudadano vinculado le acompaña la presunción de inocencia –art. 14-2 del 
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), art. 8-2 de la 
Convención Americana de Derechos Humanos (CADH) y art. 29 C.N.–, 
considerada como derecho fundamental de prelación y aplicación inmediata (214-
2, C.N.), inviolable (art. 5, C.N.), prevaleciendo sustancialmente (228, ibídem), que 
“opera en relación con todos los elementos del delito”891. 
 
Estos conceptos llevan a considerar la necesariedad de la función de la teoría del 
delito, en el marco de los parámetros para que un determinado comportamiento 
sea delictivo, y las “circunstancias objetivas o subjetivas que excluyen la 
responsabilidad”892. 
 
Sobre esa importancia, anota el profesor Zaffaroni, que aquélla contribuye a crear 
un sistema de aplicación de la Ley que se constituye en dique o barrera de 




Las anteriores referencias para denotar que estos componentes del delito no 
pueden estar ausentes a la hora de la imposición de una medida de 
aseguramiento en donde puedan ser predicables algunas de las causales de 
ausencia de responsabilidad.  
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En consecuencia, el tema de la responsabilidad penal o su ausencia es 
presupuesto sustancial e indiscutible, habida cuenta que la afirmación que se hace 
de la libertad en el nuevo Código de Procedimiento Penal tiene desarrollo extenso 
en principios rectores y en el art. 295, titulado afirmación de la libertad, 
procediendo su restricción con un carácter excepcional. La Ley penal, que 
consagra la responsabilidad penal, en este sentido, debe asumirse como garantía 
de la libertad y la seguridad individual, que tienen por objeto poner “tope al poder 
punitivo que el Estado ejerce por medio de sus fuerzas”894.  
 
4.4.2.2 Referentes de la Corte Constitucional 
 
De la extensa jurisprudencia que con ocasión de la Ley 906 de 2004 ha proferido 
la Corte Constitucional se destacan: 
 
 La Sentencia C-591 del 9 de junio de 2005, con ponencia de la Dra. Clara 
Inés Vargas, en la que al estudiar el artículo 331 de la Constitución se abordó 
el tema de la extinción de la acción penal dictada por el Fiscal, considerando 
que la Fiscalía no puede decretar, con efecto de cosa juzgada, la extinción de 
la acción penal, pues comporta una medida preclusiva, y cuyas causales no 
son meramente objetivas o automáticas sino que requieren de una valoración 
ponderada, ese acto es atribuible al Juez de Conocimiento. En este sentido 
también se pronunció sobre el art. 302 constitucional, relacionado con el 
procedimiento de captura en caso de flagrancia, por el cargo analizado bajo el 
entendido de que el Fiscal únicamente puede examinar las condiciones 
objetivas y si el acto de aprehensión fue ilegal, para conceder la libertad, pues 
el estudio de fondo corresponde al Juez de Control de Garantías, es decir, no 
evalúa si se cumplen los requisitos del art. 308 ibídem. En efecto, se resalta lo 
siguiente: 
 
“El procedimiento en caso de flagrancia, regulado en el artículo 302 de la 
Ley 906 de 2004, articula lo dispuesto en el artículo 28 Superior con las 
nuevas disposiciones constitucionales del sistema acusatorio en la medida 
en que la decisión sobre la legalidad de la aprehensión realizada en 
flagrancia queda exclusivamente a cargo del juez de control de garantías, 
en tanto que la Fiscalía adopta tan sólo una determinación sobre la 
concesión de libertad en casos en que no se cumplan los requisitos 
objetivos para decretar la detención preventiva o la captura en flagrancia 
sea ilegal. No se trata, en consecuencia, del decreto de una medida 
restrictiva del ejercicio de la libertad individual, y por ende, de competencia 
exclusiva del juez de control de garantías, sino de un procedimiento, 
adelantado por una autoridad que conserva ciertas facultades judiciales, 
encaminado a salvaguardar el goce del mencionado derecho fundamental, 
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frente a capturas que no cumplen con las condiciones constitucionales y 
legales de la flagrancia”895. 
 
La razonabilidad de la medida se explica en el sentido de que: 
 
“…el fiscal se limita a constatar, con base en criterios objetivos, si el 
supuesto delito cometido por el aprehendido en flagrancia daría o no lugar a 
la imposición de una medida de aseguramiento de detención preventiva por 
parte de un juez de control de garantías. Aunado a lo anterior, la decisión 
del fiscal de dejar en libertad al aprehendido se justifica en cuanto, de todas 
formas, se le impone al ciudadano el compromiso de comparecer cuando 
sea necesario”896. 
 
 La Sentencia C-1177 del 7 de noviembre de 2005, con ponencia del Dr. 
Jaime Córdoba Triviño, bajo la técnica de la modulación, interpreta y 
condiciona la norma demandada (art. 69, Ley 906 de 2004-denuncia), 
precisando que los hechos que revistan las características de delito hacen 
referencia a aspectos meramente descriptivos de la conducta; que se 
encuentren descritos como delito, es decir, que tengan apariencia delictuosa, 
sin que su constatación involucre elementos valorativos, lo que en teoría 
clásica del delito se ha denominado tipo objetivo, citando a Roxin, Beling y 
Mayer. Destaca, el fallo, los requisitos de la denuncia como acto procesal, su 
mínima motivación e información para preservar los derechos fundamentales a 
la honra y el buen nombre, precaver las denuncias temerarias, inocuas e 
intrascendentes, y proteger el aparato jurisdiccional de usos indebidos
897
. 
Llama la atención, por la fecha de expedición, que la Corte haga referencia y 
se fundamente en la que sigue. 
 
 La Sentencia C-1154 del 15 de noviembre de 2005 con ponencia del Dr. 
Manuel José Cepeda Espinosa, que resolvió la demanda de 
inconstitucionalidad en contra de varios artículos de la Ley 906 de 204, entre 
ellos, el art. 79, que trata sobre el archivo de las diligencias y el art. 306 
relacionado con la evaluación y contradicción de los elementos de 
conocimiento para dictar medida de aseguramiento. 
 
En relación con lo primero se destaca que esta decisión no está sometida al 
Juez de Control de Garantías, que supone “la previa verificación objetiva de la 
inexistencia típica de una conducta, es decir, la falta de caracterización de una 
conducta como delito”. Que son estos presupuestos objetivos mínimos los que 
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el Fiscal debe verificar, y corresponden a la tipicidad de la acción o elementos 
objetivos del tipo. 
 
Al tenor de lo expresado por Roxin y sin entrar en detalles doctrinarios sobre el 
tipo objetivo, la Corte considera que se puede admitir que “al tipo objetivo 
pertenece siempre la mención de un sujeto activo del delito, de una acción 
típica y por regla general también la descripción del resultado penado” 898. Son 
en los anteriores eventos en que el fiscal está facultado para archivar. La Corte 
resalta que la actividad del Fiscal se restringe a los elementos objetivos del 
tipo. 
 
La Corte hace énfasis en que no le compete al fiscal, hacer consideraciones 
sobre elementos subjetivos de la conducta ni, mucho menos, sobre la 
existencia de causales de exclusión de la responsabilidad. 
 
 En la Sentencia C-186 de 2008, M.P. Nilson Pinilla, en relación con el tema de 
las facultades de la defensa en la investigación y la intervención del Juez de 
Control de Garantías, cuando aquel Juez decreta la legalidad de los elementos 
materiales probatorios recaudados por parte de la Fiscalía, la Corte da a 
entender, en principio, que el debate de la responsabilidad es en el juicio, como 
se aprecia del siguiente texto, tomado de la C-1092 de 2003, que es una de las 
primeras sentencias en relación con el Acto Legislativo 03 de 2002:  
 
“La facultad del juez de control de garantías no implica un 
pronunciamiento sobre las implicaciones que los elementos de prueba 
recaudados tengan sobre la responsabilidad del investigado ya que ésta 





Se ha puntualizado que aquel no es un debate exclusivo del juicio ni mucho 
menos que en la investigación no pueda plantearse, a más de que el contexto 
del análisis se circunscribía a la decisión sobre la legalidad de esos elementos, 
si afectaron o no garantías fundamentales. Otra razón es que cada vez que la 
Corte se ha pronunciado al respecto lo hace bajo la óptica de analizar los 
estadios donde militan las pruebas y los elementos materiales probatorios. En 
efecto, el siguiente párrafo de la sentencia citada da la razón: 
 
“La facultad de la defensa a la que se refiere la norma acusada tiene por 
contexto la etapa de investigación del proceso penal donde, según se 
precisó, no hay lugar a controversia probatoria; por ello, hace alusión a 
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"elementos materiales probatorios y evidencia física", que adquieren el 
carácter de prueba cuando sean sometidos a contradicción posteriormente, 
dentro del juicio oral”900. 
 
Es decir, que como en la investigación no se producen las pruebas, el debate 
correspondiente a éstas es en su escenario natural, que es el juicio; pero de 
allí no se puede negar que en la investigación no exista controversia probatoria 
de los elementos, informaciones y evidencia física que las partes y, 
particularmente, los que la fiscalía introduce para sustentar sus pretensiones, 
en especial, la medida de aseguramiento, y menos que ese debate no 
comprenda el estudio de la conducta penal en términos del art.9, 12, 22 entre 
otros, del código penal. 
 
En esa sentencia C-1092 de 2003 que tuvo por objeto examinar el tema de la 
validez de la actuación del Juez de Control de Garantía, se precisó que esa 
función estaba inclinada a salvaguardar las garantías fundamentales. Se 
pregunta: ¿son o no garantías limitadoras del ejercicio del poder punitivo del 
Estado, el derecho penal de acto, la antijuridicidad material, la lesividad de la 
conducta, la dignidad humana, el principio de culpabilidad, la presunción de 
inocencia, entre otras? ¿Cómo podrían soslayarse estos temas a la hora de 
imponer una medida de aseguramiento? La Corte Constitucional precisa: 
 
“…se describió en la reforma la “institución jurídica” de los jueces de control 
de garantías, a quienes se concibió desde el inicio del trámite legislativo 
como un mecanismo para compensar o encontrar un equilibrio entre la 
eficacia de la justicia representada en el amplio poder instructivo que a 
través de la reforma se asigna a la Fiscalía General de la Nación y la 
protección de las garantías fundamentales susceptibles de ser afectadas 
como consecuencia del ejercicio de dicha facultad, como mandato 
constitucional ineludible”901. 
 
Como el nuevo esquema procesal, como se sabe, implicó la reforma de unos 
textos constitucionales ubicados en la parte orgánica de la Constitución, 
aquellos hay que interpretarlos conjuntamente con su parte axiológica o 
dogmática, y al compás de las sentencias que ha proferido el máximo Tribunal 
con ocasión de las demandas en contra del A.L 03 de 2002 y las Leyes 906 de 
2004 y 1142 de 2007. Por ejemplo: en la Sentencia C- 1092 de 2003 en donde 
acude a la Sentencia C-805 de 2002 para indicar que el control del Juez con 
funciones de Control de Garantía no podía ser simplemente formal sino 
material, por cuanto “No puede sacrificarse la justicia material, ante la 
evidencia de errores protuberantes en la restricción de un derecho fundamental 
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como la libertad”902, y de allí que sea necesario estudiar los presupuestos de la 
responsabilidad y los medios en que ella se sustenta para afectar la libertad al 
nivel de la exigencia cognitiva para ese estanco procesal. 
 
Este tema de la responsabilidad penal ha merecido reconocimiento, en otras 
sentencias de Corte Constitucional, así: 
 
 En la Sentencia C-822 de 2005, con ponencia del Dr. Manuel José Cepeda 
Espinosa, cuando la Corte examinó el art. 250 de la Ley 906 de 2004 
relacionado con el procedimiento de lesionados o de víctimas de agresiones 
sexuales, declarando inexequible la frase “para que fije los condicionamientos 
dentro de los cuales debe efectuarse la inspección.”903, y el resto declarado 
condicionalmente exequible, en los siguientes términos, se refiere a la 
responsabilidad y a la inocencia de los imputados en la investigación:  
 
“a) la víctima o su representante legal haya dado su consentimiento libre e 
informado para la práctica de la medida;  
 
b) De perseverar la víctima en su negativa, el juez de control de garantías 
podrá autorizar o negar la medida, y la negativa de la víctima prevalecerá 
salvo cuando el juez, después de ponderar si la medida es idónea, 
necesaria y proporcionada en las circunstancias del caso, concluya que el 
delito investigado reviste extrema gravedad y dicha medida se la única 
forma de obtener una evidencia física para la determinación de la 
responsabilidad penal del procesado o de su inocencia…”904. 
 
 En la Sentencia C-423 de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Sierra 
Porto, analizando el tema de los derechos y facultades del tercero civilmente 
responsable, la Corte, previo a solucionar el problema jurídico planteado, 
realiza una evaluación de las implicaciones del Acto Legislativo 03 de 2002, 
que caracteriza como un proceso de “marcada tendencia acusatoria”. 
Posteriormente se refiere a la ausencia de parte civil, a que el tercero 
civilmente responsable dejó de ser un sujeto procesal, al incidente de 
reparación integral y concluye en los siguientes términos: “en última, en el 
actual sistema acusatorio, durante la etapa de investigación se discute 
exclusivamente la responsabilidad penal de un imputado, en tanto que el 
debate jurídico acerca de la responsabilidad civil del mismo, así como aquella 
de los terceros, fue desplazado hacia una etapa procesal posterior, que tiene 
lugar después de proferida la sentencia condenatoria, cual es el incidente de 
reparación integral”905.  
                                              
902
  . Sentencia C-805 de 2002. En: Ibíd. p. 47. 
903
  . Sentencia C-822 de 2005. Op. cit. p. 1-131. 
904
 Ibíd. p. 121. 
905
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-423 de 2006. Op. cit. p. 1-32. 
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 Sentencia C-318 de 2008, M.P. Dr. Jaime Córdoba Triviño. Si bien en esta 
sentencia la Corte condiciona el entendimiento del art. 27 de la Ley 1142 de 
2007, relacionado con la sustitución de la medida de detención preventiva, se 
quiere resaltar que en la intervención constitucional que hizo la Fiscalía 
General de la Nación en ese trámite, consideró que: “la determinación de 
procedencia de la medida debe basarse en un examen de riesgo en el cual, 
actualmente, resulta de mayor relevancia la existencia de un sólido material 
probatorio relativo a la responsabilidad del imputado…el operador judicial 
debe apreciar el mayor número de circunstancias para decidir sobre la 
procedencia de la medida…en el que el funcionario debe determinar: si (i) el 
material probatorio ofrece evidencia de responsabilidad”906. Y concluye el 
alegato del Fiscal, que es resumido en la sentencia, así: “tampoco se incorpora 
un derecho penal de autor, pues la norma no suprime ninguno de los 
elementos estructurales del delito-tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, no 
establece una responsabilidad objetiva, ni desconoce el principio de 
proporcionalidad”907. 
 
 En la sentencia C-425 de 2008 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, la misma 
Corte alude al tema de la responsabilidad en la investigación, en los siguientes 
términos: “De igual forma, desde la perspectiva de los derechos del capturado 
es distinto legalizar la privación de la libertad ya efectuada, que solicitar una 
medida de aseguramiento que se produce en desarrollo de un proceso penal 
en curso y respecto de la responsabilidad penal del imputado”908. 
 
Como puede apreciarse es la misma Corte la que establece que el tema de la 
responsabilidad en la etapa de la investigación es relevante, y particularmente 
en torno a la medida de aseguramiento, por lo que se debe interpretar 
correctamente el sentido de la Sentencia C-1154 de 2005, que ha dado lugar a 
unas equivocadas interpretaciones y decisiones, pretendiendo que la 
responsabilidad penal es exclusivamente privativa del juicio. Por eso es que la 
jurisprudencia constitucional también demanda una técnica sistemática o 
armonizadora en sus decisiones para que la literalidad de algunas expresiones 
no conduzca a equívocos. 
 
El art. Artículo 308 de la Ley 906 de 2004 establece los requisitos para la 
medida de aseguramiento, y a ella accederá el Juez de Control de Garantía 
“cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia física recogidos y 
asegurados o de la información obtenidos legalmente, se pueda inferir 
razonablemente que el imputado puede ser autor o partícipe de la conducta 
delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los 
                                              
906
  . Sentencia C-318 de 2008. Op. cit. p. 1-36. 
907
 Ibíd. p. 14. 
908
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-425 de 2008. Op. cit. p. 1-85. 
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siguientes requisitos: 1. Que la medida de aseguramiento se muestre como 
necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia; 
2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de 
la víctima; y 3. Que resulte probable que el imputado no comparecerá al 
proceso o que no cumplirá la sentencia”909. 
 
Esta norma no ha sido objeto, hasta el momento, de control constitucional 
material, pues por ineptitud de demanda no fue objeto de pronunciamiento de 
fondo en la Sentencia C-1154 de 2005 y, por tanto, mirada sistemáticamente, 
el debate consiste en reparar los alcances o entendimiento de cuándo el 
imputado es autor o participe de una conducta delictiva. 
 
4.4.2.3 Referentes de la Corte Suprema 
 
 Como se había dicho antes, la Corte Suprema de Justicia, no ha sido ajena a 
este debate, pues, en auto de fecha julio 5 de 2007, al desatar una colisión de 
competencia, se ocupó de los temas referentes al archivo de las diligencias y al 
fenómeno jurídico de la preclusión en la Ley 906 de 2004. 
 
Encuentra, la Corte, una aparente intersección entre la causal 4ª de preclusión 
del art. 332 y la del “archivo de las diligencias”, como facultad oficiosa de la 
Fiscalía. En ese mismo sentido, es decir, por atipicidad del hecho, la Corte 
Constitucional, en sentencia de constitucionalidad C-1154 del 15 de noviembre 
de 2005 de fecha, precisó que hacía referencia a la tipicidad objetiva. 
 
Retomando lo consignado en el punto de archivo en el capítulo anterior, 
tenemos que el concepto sistémico de conducta es relevante y constituye un 
efecto limitador para el derecho penal. Con razón Zafaronni afirma que “un 
amplio concepto de acción no puede dejar de estar en la base del delito, como 
dato previo y necesario para la imputación”910. 
 
Como el artículo 7 (presunción de inocencia, in dubio pro reo) de la Ley 906 de 
2004 no limita su operatividad al juicio, se considera que, de la mano de ese 
principio rector y como un derecho humano en el Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos, la responsabilidad penal no puede ser excluida del debate 
o examen que tenga lugar en la audiencia de formulación de medida de 
aseguramiento, ni mucho menos conferir fines punitivos a la misma. 
 
 La Sala de Casación Penal, mediante auto de fecha febrero 8 de 2008
911
, M.P. 
Yesid Ramírez Bastidas, como se consignó antes, decide en segunda instancia 
                                              
909
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 308. 
910
 ZAFARONNI, Eugenio Raúl. Concepto de conducta y teoría del delito. Documento inédito p. 23. En: SALAZAR, Marín. 
Teoría del delito. Con fundamento en la Escuela Dialéctica del Derecho Penal. Op cit. p. 173. 
911
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 28.908. Op. cit. p. 1-30. 
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un recurso de apelación interpuesto contra la decisión del Tribunal de 
Villavicencio que negó una solicitud de preclusión a instancia del Fiscal 
Delegado en una investigación que por el delito de prevaricato por acción se le 
seguía a un Juez de Control de Garantías. Lo relevante consiste en que se 
investigó a ese funcionario porque no impartió legalidad a un procedimiento de 
captura por el hallazgo de 54 proveedores para fusil de uso privativo de la 
fuerza pública, bajo el argumento que la conducta era atípica por cuanto los 
proveedores son partes accesorias de los fusiles y, por tanto, no se estaba 
ante el tráfico de armas o municiones de uso privativo de las fuerzas militares 
que es lo que reprime la Ley penal en los artículos 365 y 366. La Fiscalía, que 
además había radicado audiencias de imputación, medida de aseguramiento y 
suspensión del poder dispositivo con fines de comiso del vehículo, con la 
coadyuvancia de Procuraduría, apeló y el ad quem revocó. 
 
La Corte revocó el auto impugnado y accedió a decretar la preclusión a favor 
del Juez concediéndole razón por cuanto “en los términos del principio de 
certeza, determinación o taxatividad, como desarrollo concreto del axioma 
constitucional de la legalidad, se tiene que la prohibición penal quedó 
delimitada por mandato del legislador a las armas y municiones de uso 
privativo de las fuerzas armadas…”912. Y después de examinar el aspecto 
subjetivo de la conducta prevaricadora, concluye el juez de garantías “no 
realizó conducta típica alguna cuando consideró que el transporte de 
proveedores para arma de fuego constituye una acción penalmente impune 
dentro del ordenamiento jurídico colombiano”913. 
 
El anterior precedente es una acertada lección para reconocer que desde 
antes de la imputación hay que analizar el aspecto negativo de la 
responsabilidad para evitar detenciones arbitrarias, que aquél no es una 
valoración privativa en el juicio oral y, por ello, debe aceptarse el papel que 
juega la teoría del delito como componente limitador a la hora de activar la 
acción penal del Estado en manos de la Fiscalía. 
 
 En otra decisión, actuando como ponente la Dra. María Del Rosario González De 
Lemos, en decisión de Febrero 9 de 2009
914
, al conocer de una apelación en un 
caso de Justicia y Paz, en donde se impone medida de aseguramiento 
inmotivadamente, la Sala de Casación Penal acudió, por el principio de 
integración, a las normas que en la Ley 906 de 2004 regulan el tema de la 
medida de aseguramiento y, de manera puntual, abreva en la sentencia C-774 
del 25 de Julio 2001, en cuanto a que para su imposición no basta con la 
                                              
912
 Ibíd. p. 23. 
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 Ibíd. p. 27. 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Segunda instancia No. 30.942. M. P. María del 
Rosario González de Lemos. Febrero 9 de 2009. Vía Internet: http://190.24.134.75/sentencias/ 
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concurrencia de los requisitos formales y sustanciales establecidos en la Ley, 
sino que también debe emanar su necesidad, y retoma el carácter excepcional 
de la medida al tenor de los dispuesto en la Sentencia C-318 del 9 de abril de 
2008, citando parte del fallo, así: “Los criterios puramente objetivos resultan 
insuficientes para justificar la razonabilidad de la prohibición de una medida 
sustitutiva a la privación de la libertad en establecimiento carcelario”915, 
reconociendo que la imposición de una medida de aseguramiento implica una 
“evaluación compleja” que involucra aspectos formales, sustanciales y de 
necesidad. 
 
En tal sentido, plantea que, “en primer lugar” se debe analizar “los 
condicionamientos previstos en la Ley para decretar la medida de 
aseguramiento en sentido general”916, los cuales se proyectan, a juicio de la 
Corte “en un doble sentido”917, es decir, tomando como primera parte lo 
consignado en el inciso primero del art. 308 y, por otra parte, tomando el inciso 
segundo de la misma norma respecto a la necesidad y fines a la medida. 
 
“En segundo lugar, y sólo cuando ha superado el análisis anterior, el 
funcionario ha de establecer la procedencia de la medida de aseguramiento 
privativa de la libertad, circunscrita a los casos específicos previstos en el 
artículo 313 ejusdem, adicionado por el 26 de la Ley 1142 de 2007”918. 
 
 En la destacada decisión de fecha 1 de julio de 2009, con ponencia del Dr. 
Augusto Ibáñez Guzmán dentro del proceso No. 31763, la Corte, refiriéndose a 
la audiencia de preclusión –la cual debe estar precedida de un mínimo debate 
probatorio– y a la naturaleza del auto que la resuelve –el cual debe 
fundamentarse en la valoración de elementos materiales probatorios o 
evidencia física–, en tanto el artículo 162.4 de la Ley 906 de 2004 exige que 
todo auto deba cumplir, entre otros requisitos, con una “fundamentación 
fáctica, probatoria y jurídica con indicación de los motivos de estimación y 
desestimación de las pruebas válidamente admitidas en el juicio oral”919, 
concluye que “la expresión final sobre la necesidad del fundamento probatorio, 
en modo alguno puede tener el alcance de que solamente puede darse en el 
“juicio oral”, pues providencias como la preclusión, o la medida de 
aseguramiento, por citar solamente algunas, por resolver asuntos sustanciales, 
tienen la innegable condición de autos y el legislador regló los requisitos que 
deben contener sin hacer excepción alguna, de donde surge que el 
entendimiento natural es que la alusión a la valoración de las pruebas 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-318 de 2008. En: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN 
PENAL. Proceso No. 30942. Op. cit. p. 8.  
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 307-308. 
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 Ibíd. p. 9. 
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admitidas en “el juicio oral” debe darse para los supuestos en que se profiera 
providencia cuando se esté surtiendo esa fase, pero en las demás 
eventualidades el debate y valoración probatoria están referidos a los 
elementos materiales probatorios y evidencia física, como lo dice con acierto el 
artículo 333”920. 
 
Agrega el tribunal supremo: 
 
“Nótese cómo, para imponer medida de aseguramiento el artículo 306 del 
Código de Procedimiento Penal exige el señalamiento de los elementos de 
conocimiento en que la Fiscalía sustente su petición, “los cuales se 
evaluarán en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente”. 
En este evento, es obvio que no existe juicio oral y que, por tanto, mal 
puede hablarse de pruebas en el sentido estricto del concepto, pero es 
evidente que se impone un mínimo aporte probatorio, con su debate y 
evaluación judicial, lo que se reitera en el artículo 308”921. 
 
Así que las audiencias de imposición de una medida de aseguramiento o de su 
revocatoria no están huérfanas de la controversia probatoria ni, muchos 
menos, si ella apunta a la exclusión o no de la responsabilidad penal; como 
tampoco aparece vedado ese debate en el modelo anglosajón antes del juicio, 
pese a que el “quántum para determinar causa probable sea muy poco”922.  
 
 En una decisión trascendental, como fue la casación del julio 8 de 2009 dentro 
del proceso No. 31531 M.P. Yesid Ramírez Bastidas, la Corte, oficiosamente 
casa una sentencia por violación a una de las garantías con repercusión 
sustantiva, como es el desconocimiento del principio de lesividad o de 
antijuridicidad material, pese a que el imputado inmediatamente (5 agosto de 
2008) se allanó en la imputación a los cargos por portar 1.3 gramos de cocaína 
y luego fue condenado a 64 meses de prisión (23 octubre de 2008), siendo 
confirmada su sentencia por el Tribunal de Armenia el 28 de noviembre de 
2008 en la que se negó el subrogado de la suspensión condicional de la 
ejecución de la pena. 
 
Como se advierte, el ciudadano estuvo privado de la libertad aproximadamente 
un año, cuando se cree que el caso daba inmediatamente para solicitar la 
preclusión por atipicidad de la conducta, estado de necesidad, no exigibilidad, 
entre otros factores preclusivos, y ello, como aparece consignado en la 
sentencia, “sin que los jueces de instancia hubiesen reparado que el Código 
Penal dentro de sus normas rectoras tiene consagrado el principio de 
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 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN PENAL. Proceso No. 31.763. Op. cit. p. 1-35. 
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 Ibíd. p. 21. 
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lesividad”923, cuya asunción responsable en la judicatura debe considerar el 
recurso penal como última ratio o mínima intervención en la emprendedora 
tarea de valorar la conducta y limite al poder punitivo del Estado. 
 
Esas valoraciones no son del juicio oral, operan desde antes de la imputación, 
pues desde ese estanco procesal puede solicitarse la preclusión y, por 
supuesto, no pueden estar vedadas en las decisiones referentes al 
encarcelamiento preventivo, pues se trataba de un caso de porte de sustancias 
para autoconsumo que implicaba la no exigibilidad de responsabilidad por 
tratarse de un comportamiento ad initio, auto-destructivo, desprovisto de 
lesividad y, por consiguiente, no punible. Es decir, no sólo es relevante el 
desvalor de acción sino el de resultado, por lo que la teoría del delito no puede 
concebirse como “una suma de postulados dogmático penales a históricos sino 
que, por el contrario, se deben acompasar con los fines y valores del Estado 
constitucional, social y democrático de Derecho”924, como se puntualiza en esa 
casación. 
 
 La plurimencionada sentencia de casación de fecha septiembre 2 de 2009 en 
donde la Corte, de manera unificada y previo a algunas acotaciones a la 
prueba circunstancial de autoría o participación responsable, para oponerse a 
los simples señalamientos de autoría o de participación factual o de meros 
resultados, rememora los fundamentos del indicio grave de responsabilidad
925
 
y su relación directa con los contenidos materiales y subjetivos de acción, que 
devienen de la Carta Política en el art. 29, “y que a su vez se proyecta en la 
Ley 599 de 2000 en los conceptos que dicen relación con la conducta punible 
(típica, antijurídica, culpable, dolosa, culposa, preterintencional) la cual se 
resuelve en un comportamiento de autoría o participación responsable o en sus 
negaciones”926, para concluir que la responsabilidad penal (afirmativa o 
excluyente) es una valoración compleja, integrativa, en la que se implican los 
juicios de tipicidad o adecuación, antijuridicidad y culpabilidad, que se 
pregonan tanto en la investigación como en el juzgamiento, concretándose en 
los actos de formulación de imputación, medida de aseguramiento, acusación, 
preclusión y sentencia absolutoria o condenatoria, para no contrariar la norma 
existente de la conducta punible (art. 9, Ley 599 de 2000). 
 
El investigador considera que ésta es una sentencia clave en el tema de la 
responsabilidad penal que habría que verificar en su alto grado de probabilidad 
cuando de imponer una medida de aseguramiento se demanda como un 
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referente obligado o límite del ejercicio anticipado de la pena sin juicio previo. 
Al mismo tiempo se cree que la Corte debió considerar que estos juicios de 
responsabilidad que comprenden los juicios de tipicidad y antijuridicidad, deben 
reflejarse también en la valoración de las solicitudes previas de captura o en su 
sometimiento a la legalización posterior (actos jurisdiccionales de señalamiento 
de responsabilidad), así como de los actos de investigación que afectan 
derechos fundamentales y que requieran autorización del Fiscal o del Juez (por 
ejemplo: escuchas telefónicas, actos jurisdiccionales de verificación de 
responsabilidad), pues si no se está frente a una conducta punible, lo lógico es 
que no se afecte caprichosamente ninguno de los derechos fundamentales de 
los ciudadanos, pues tales exigencias deben cumplirse y realizarse a todo lo 
ancho y largo del decurso del debido proceso penal, pero no a partir de la 
formulación de la imputación, como dice la Corte en la sentencia, sino a partir 
del momento en que se focaliza sobre un ciudadano la acción penal del 
Estado, como aquí se ha puntualizado en esta investigación en el capítulo 
anterior. 
 
En todo caso con esta sentencia se concluye que la responsabilidad penal no 
es un tema privativo de la etapa de juzgamiento, como se anticipó en esta 
investigación desde su anteproyecto (de fecha junio 16 de 2008), pues si la 
preclusión de la investigación se puede solicitar, no como dice la Corte –a 
partir de la formulación de la imputación–, sino desde mucho antes, porque tal 
apartado del art. 331 de la Ley 906 de 2004 (“…a partir de la formulación de la 
imputación”) fue declarado inexequible por la sentencia C-591 de 2005, se 
tiene, entonces, que si unas de las causales de la preclusión están dadas por 
las que excluyen la responsabilidad o la atipicidad del hecho investigado, el 
tema de la responsabilidad penal concierne no sólo, en términos de la Ley 906 
de 2004, al momento del proferimiento de sentencia, sino, inclusive, a todos los 
actos previos a la imputación que afecten o restrinjan derechos fundamentales, 
dado que desde la indagación puede presentarse una solicitud de preclusión. 
 
 Y, finalmente, en la misma línea que la anterior, la del 21 de octubre de 2009, 
que repara en el concepto del indicio en materia penal, “entendido como un 
fenómeno objetivo de expresión acaba o inacabada de una conducta de 
autoría o de participación responsable” 927, es decir, no es un simple 
“señalamiento de autoría o de participación factual o de meros resultados, en 
tanto que aquellas atribuciones no resuelven la conducta punible en su 
integridad pues de acuerdo con el artículo 12 de la Ley 599 de 2000 está 
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”928, concluyendo que “la 
verdadera revelación que al debido proceso penal interesa es aquella que 
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  . Proceso No. 32.193. M.P. Yesid Ramírez Bastidas. 21 de octubre de 2009. Vía Internet: 
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indica, muestra, refleja o da a conocer contenidos de intervención en el 
comportamiento delictuoso en sus aspectos subjetivos y materiales”  929. 
 
Como se puede apreciar, en esta línea jurisprudencial, que se viene 
consolidando, retoma conceptos acuñados en el derecho probatorio nacional, 
en cuanto a que los indicios en materia de autoría o de participación, con base 
en los cuales se construyen hipótesis de responsabilidad, proyectan efectos 
tanto en la adecuación típica como en la forma de intervención, sin que se 
excluya, su expresión culpabilista. 
 
4.4.2.4 Referentes de la legislación latinoamericana 
 
Admitiendo que en la tradición jurídica colombiana la exigencia de los indicios 
singulares o plurales con carácter grave y de responsabilidad es de recia 
raigambre, no resulta difícil acudir, incluso, a otras legislaciones latinoamericanas 




 para constatar 
la exigencia del presupuesto sustantivo de la responsabilidad penal en la 
definición de una situación jurídica (Anexo I), como por ejemplo: 
 
 Guatemala: El Congreso de la República de Guatemala, mediante Decreto 
número 51-92 del 12 de diciembre de 1992, que entró en vigencia en 1994, 
estableció en el art. 259 los presupuestos para decretar la prisión preventiva, 
así:  
 
“Se podrá ordenar la prisión preventiva, después de oír al sindicado, cuando 
medie información sobre la existencia de un hecho punible y motivos 
racionales suficientes para creer que el sindicado lo ha cometido o 
participado en él. La libertad no debe restringirse sino en los límites 
absolutamente indispensables para asegurar la presencia del imputado en 
el proceso” 932. 
 
La medida la ordena un Juez, quien debe consultar los principios de 
proporcionalidad y excepcionalidad, corroborando la existencia del hecho 
punible y los indicios racionales de responsabilidad penal del imputado. No se 
trata de un requerimiento de certeza sino que basta con la probabilidad de que 
el hecho haya sucedido y que el sindicado esté involucrado, no obstante que el 
in dubio pro reo irradia toda la actuación procesal.  
                                              
929
 Ibíd. p. 21. 
930
 FUENTES MAUREIRA, Claudio. Régimen de prisión preventiva en América Latina: la pena anticipada, la lógica cautelar 
y la contrarreforma. En: Revista Sistemas Judiciales: Una perspectiva integral sobre la administración de justicia. Santiago 
de Chile. Publicación semestral del Centro de Estudios de Justicia de las Américas -CEJA- Año 7, No. 14. p. 34-45. 
931
 LANGER, Máximo. Revolución en el Proceso Penal Latinoamericano: Difusión de Ideas Legales desde la Periferia. 
Santiago de Chile, 2007. CEJA. p. 1-60. Vía Internet: http://www.incipp.org.pe/modulos/documentos/ descargar.php?id=273 
[consultado mayo 19 de 2010 ] 
932
 REPÚBLICA DE GUATEMALA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Decreto No. 51-92. p. 1-134. Vía Internet: 
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 Costa Rica: La Asamblea Legislativa de la República de Costa Rica, mediante 
la Ley 7594, publicada en el Alcance 31 a la Gaceta 106 del 4 de junio de 
1996, que entró en vigencia el 1 de enero de 1998, expidió el Código Procesal 
Penal, estableciendo en el art. 239 que la detención podrá ser solicitada por el 
Ministerio Público cuando: “a) Existan elementos de convicción suficientes para 
sostener, razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un 
hecho punible o partícipe en él; b) Exista una presunción razonable, por 
apreciación de las circunstancias del caso particular, acerca de que aquél no 
se someterá al procedimiento (peligro de fuga); obstaculizará la averiguación 
de la verdad (peligro de obstaculización); o continuará la actividad delictiva; c) 
El delito que se le atribuya esté reprimido con pena privativa de libertad”933. 
 
Como se advierte, la probable responsabilidad del imputado aparece 
consagrada como el primer requisito para la procedencia de la prisión 
preventiva en ese país; y aquél debe entenderse no como un presupuesto 
incompatible a la presunción de inocencia, que subyace a lo largo de todo el 
proceso, sino como un referente normativo garantístico que limita la prisión 




 El Salvador: Mediante Decreto Legislativo 904 del 4 de diciembre de 1996, 
con vigencia desde 1998, regula de manera concreta “la detención 
provisional”, en el art. 292, exigiéndose para su proferimiento los siguientes 
requisitos: “1) Que se haya comprobado la existencia de un hecho tipificado 
como delito y que existan elementos de convicción suficientes para sostener, 
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor o partícipe; y 2) 
Que el delito tenga señalado pena de prisión cuyo límite máximo sea superior a 
tres años, o bien que, aún cuando la pena sea inferior, considere el juez 
necesaria la detención provisional, atendidas las circunstancias del hecho, la 
alarma social que su comisión haya producido o la frecuencia con la que se 
cometan hechos análogos, o si el imputado se hallare gozando de otra medida 
cautelar” 935. 
 
Aquí, también, se trata de una medida cautelar, de naturaleza personal, 
establecida durante el desarrollo del proceso y con los fines propios de las 
                                              
933
 REPÚBLICA DE COSTA RICA. ASAMBLEA LEGISLATIVA. Ley No. 7594. Publicada en el Alcance 31 a La Gaceta 106 
de 4 de junio de 1996. p. 1-136. Vía Internet: http://www.tse.go.cr/pdf/normativa/ codigoprocesalpenal.pdf [consultado 
febrero 25 de 2010] 
934
 SÁNCHEZ ROMERO, Cecilia. La Prisión Preventiva en un Estado de Derecho. San José, Costa Rica. En: Revista de la 
Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica. Ciencias Penales. año 9, No. 14. 1997. Vía Internet: 
http://enj.org/portal/biblioteca/penal/medidas_cautelares_proceso_penal/8.pdf [consultado: febrero 27 de 2010] 
935
 REPÚBLICA DE EL SALVADOR, ASAMBLEA LEGISLATIVA. Decreto Legislativo Nº 904, de fecha 4 de diciembre de 
1996, publicado en el Diario Oficial Nº 11, Tomo 334, de fecha 20 de enero de 1997. Vía Internet: 
http://www.cnj.gob.sv/index.php?view=article&catid=42%3Apublicaciones&id=117%3Acodigo-procesal-penal-de-el-salvador-
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medidas cautelares, que exigen un alto grado de probabilidad de la comisión 
del delito por el sujeto pasivo de la medida, que debe tener una base sólida. 
 
 Argentina: A través de la Ley 11922 de fecha 23 de enero de 1997
936
, vigente 
desde septiembre de 1998, se expidió el Código de Procedimiento Penal de la 
Provincia de Buenos Aires, que se encuentra vigente desde septiembre de 
1998. En su artículo 157, modificado por la Ley 13449 del 17 de marzo de 
2006, que regula la procedencia de la prisión preventiva, se establecieron los 
siguientes requisitos: “1) Que se encuentre justificada la existencia del delito; 2) 
Que se haya recibido declaración al imputado, en los términos del artículo 
308°, o se hubiera negado a prestarla; 3) Que aparezcan elementos de 
convicción suficientes o indicios vehementes para sostener que el imputado 
sea probablemente autor o partícipe penalmente responsable del hecho; 4) 
Que concurran los presupuestos establecidos en el artículo 171° para denegar 
la excarcelación”. 
 
Fácilmente se desprende que uno de los presupuestos para que proceda el 
encarcelamiento preventivo es que debe existir un mínimo de pruebas de 
responsabilidad, y, por supuesto, con carácter excepcional, de interpretación 
restrictiva, proporcional, gradual, acreditando los riesgos concretos de 
frustración de los fines del proceso, entre otros criterios que actúan como 
principios rectores de la prisión preventiva. 
 
 Venezuela: El Congreso de la República decretó el Código Orgánico Procesal 
del 23 de enero de 1998, que entró en vigencia desde el año 1999, que 
reconoce como principio rector la presunción de inocencia (art. 8) y la 
afirmación de la libertad (art. 9) como principios rectores en ese ordenamiento, 
destacando que las disposiciones que autorizan preventivamente la privación o 
restricción de la libertad tienen carácter excepcional, deben ser interpretadas 
restrictivamente y su aplicación debe ser proporcional, las cuales se aplicarán 
cuando las demás medidas cautelares sean insuficientes para asegurar las 
finalidades del proceso (art.252). 
 
El titular de la acción penal es el Estado, a través del Ministerio Público, quien 
solicita al Juez de Control la privación preventiva de libertad del imputado a 
condición de que se acredite la existencia de: “1) Un hecho punible que 
merezca pena privativa de libertad y cuya acción penal no se encuentre 
evidentemente prescrita; 2) Fundados elementos de convicción para estimar 
que el imputado ha sido autor o partícipe en la comisión de un hecho punible; 
3) Una presunción razonable, por la apreciación de las circunstancias del caso 
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 REPÚBLICA ARGENTINA, SENADO Y CÁMARA DE DIPUTADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. Ley 11922 
de fecha 23 de enero de 1997. Vía internet: http://www.gob.gba.gov.ar/ legislacion/legislacion/l-11922.html [consultado 
febrero 28 de 2010] 
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particular, de peligro de fuga o de obstaculización en la búsqueda de la verdad 
respecto de un acto concreto de investigación...” 937. 
 
Como se puede constatar, la norma contempla presupuestos materiales y 
formales que autorizan la excepcional determinación jurisdiccional de privar de 
la libertad, de manera excepcional, a una persona en ese país, en la respectiva 
audiencia preliminar. 
 
 Paraguay: Mediante Ley 1286/98
938
, que en su art. 242 prevé que el Juez 
podrá decretar la prisión preventiva, después de ser oído el imputado, sólo 
cuando sea indispensable y siempre que medien los siguientes requisitos: 
 
1) Que existan elementos de convicción suficientes sobre la existencia de un 
hecho punible grave; 
2) Sea necesaria la presencia del imputado y existan hechos suficientes para 
sostener, razonablemente, que es autor o partícipe de un hecho punible; y 
3) Cuando por la apreciación de las circunstancias del caso particular existan 
hechos suficientes para suponer la existencia de peligro de fuga o la posible 
obstrucción por parte del imputado de un acto concreto de investigación. 
 
Estos requisitos específicos constituyen exigencias concretas de medios 
probatorios concretos que permiten fundar el juicio sobre el merito sustantivo 
acerca de la responsabilidad del imputado por su probable participación en un 
hecho punible. 
 
 Bolivia: Mediante Ley 1970 del 25 de marzo de 1999, que entró en vigencia 
desde el año 2000, el Congreso de la República de Bolivia decretó el Código 
de Procedimiento Penal, estableciéndose en el art. 233 los requisitos para la 
detención preventiva, la cual requiere, como presupuesto esencial, que se 
haya realizado la imputación. Esta medida procede a través de las audiencias 
de medidas cautelares o asegurativas para la presencia del imputado dentro 
del proceso y el juez la podrá ordenar, a pedido fundamentado del fiscal o del 
querellante, cuando concurran los siguientes requisitos: “1) La existencia de 
elementos de convicción suficientes para sostener que el imputado es, con 
probabilidad, autor o partícipe de un hecho punible; y 2) La existencia de 
elementos de convicción suficientes de que el imputado no se someterá al 
proceso u obstaculizará la averiguación de la verdad” 939. 
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 REPÚBLICA DE VENEZUELA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Gaceta Oficial Nº 5.208 Extraordinario del 23 de enero 
de 1998. Art. 259. Código Orgánico Procesal Penal del 23 de enero de 1998-Venezuela. Vía Internet: 
http://www.tsj.gov.ve/legislacion/copp.html [consultado marzo 1 de 2010] 
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 REPÚBLICA DEL PARAGUAY. CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA. Ley 1286/98. Asunción, 1998. Vía Internet: 
http://www.pj.gov.py/ciej/final%20ebook%20indigena/edicion%20papel/tomo%20dos/42 %20-%20ley%201286-
98%201061%20-%201069.doc [consultado marzo 2 de 2010] 
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 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA. CONGRESO NACIONAL. Ley 1970 del 25 de marzo de 1999. Vía Internet: 
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Se constata la exigencia del presupuesto sustantivo para imponer la detención 
preventiva y el grado de probabilidad que se exige en punto del compromiso 
penal del autor o participe con el hecho punible. 
 
La decisión sobre la aplicación de la detención preventiva debe ser motivada, 
es decir, solicitada mediante auto expreso, revisable aún de oficio, susceptible 
de impugnación y sólo procede cuando se cumplen los requisitos establecidos 
y exista un pedido formal de parte al respecto (Arts. 240, 234, 251 y 252 
N.C.P.P.). 
 
Procedimentalmente, la solicitud de detención preventiva procederá una vez 
que se haya planteado la imputación formal y se hayan establecido mediante 




 Honduras: El Congreso Nacional de Honduras, mediante Decreto número 9-
99-E, de fecha 30 de diciembre de 1999, que entró en vigencia el 20 de febrero 
de 2002, estableció los presupuestos y la finalidad de las medidas cautelares 
personales en el art. 172, exigiéndose como presupuestos materiales: “que 
existan indicios suficientes para sostener razonablemente que el imputado es 
autor o partícipe de un hecho tipificado como delito”941 y en el art. 178 se 
regulan los consabidos peligros o riesgos procesales de la “prisión 
preventiva”. 
 
En este país se establecen por separado los presupuestos sustantivos de 
todas las medidas cautelares, en especial prisión preventiva, y por otra parte, 
los riesgos para la investigación, integridad física de testigos y eficacia del 
proceso penal.  
 
Es así como la Corte Suprema de Justicia de la República de Honduras ha 
expedido un “instructivo sobre la aplicación de medidas cautelares sustitutivas 
de la prisión preventiva en los delitos de crimen organizado, producto de las 
sesiones del 29 y 30 de septiembre de 2004 con el cual da alcance a los 
presupuestos legitimadores de las medidas cautelares de carácter personal, a 
saber:  
 
“Fumus boni iuris: Que implica, por un lado, la apariencia razonable de que 
el hecho investigado presenta las características de delito y por otro lado, 
que haya podido ser cometido por la persona sobre la que han de recaer 
tales medidas cautelares. 
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 MORALES VARGAS, Alberto. Nuevo Código de Procedimiento Penal: Redefinición y Fines del Proceso Penal. 
Noviembre 2000. Vía Internet: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_40.pdf [consultado: marzo 5 de 
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Periculum in mora: La existencia de razones de que el imputado va a tratar 
de fugarse en caso de permanecer en libertad o que el mismo pretenda 
obstruir la investigación mediante la ocultación o destrucción de la 
prueba”942. 
 
 Ecuador: El Congreso Nacional de Ecuador, mediante Ley No. 000 del 13 de 
enero de 2000, vigente desde el año 2001, expidió el Código de Procedimiento 
Penal, y de manera clara establece que la detención (la captura, para el 
presente caso), a pedido del Fiscal, se ordena contra una persona “contra la 
cual haya presunciones de responsabilidad”943 (Art. 164), y respecto a la 
prisión preventiva se establece en el art. 167 que ésta procede para 
garantizar la comparecencia del imputado o acusado al proceso o para 
asegurar el cumplimiento de la pena, siempre que medien los siguientes 
requisitos: “1) Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de acción 
pública; 2) Indicios claros y precisos de que el imputado es autor o cómplice 
del delito; y 3) Que se trate de un delito sancionado con pena privativa de 
libertad superior a un año”944. 
 
Como se puede advertir en este país se exigen dos presupuestos: Uno de 
carácter material, que tiene que ver con la imputación fincada en indicios 
suficientes de que se ha cometido un delito y que el imputado es autor o 
cómplice y que tal conducta tenga pena superior a un año, y el presupuesto 
subjetivo que tiene que ver con las finalidades cautelares de la prisión. 
 
Concierne al investigador el reparar el presupuesto material, como un límite 
normativo, de la prisión provisional que demanda la existencia de indicios 
suficientes sobre la existencia de un delito y luego “la existencia de una 
imputación suficientemente seria respaldada en antecedentes sólidos que 
permitan proyectar la realización de un juicio y una eventual sentencia 
condenatoria”945. 
 
Esta legislación resulta importante para el caso colombiano porque allá, como 
aquí, el juicio es una fase nuclear del procedimiento, razón por la cual la 
actividad de las partes van direccionadas a facilitar el juicio, razón por la cual 
no se justificaría formalizar una investigación y solicitar prisión preventiva para 
luego dictar auto de sobreseimiento o, como en el caso colombiano, preclusión 
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 REPÚBLICA DE HONDURAS. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Instructivo sobre la aplicación de medidas cautelares 
sustitutivas de la prisión preventiva en los delitos de crimen organizado. Vía Internet: 
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 REPÚBLICA DEL ECUADOR. CONGRESO NACIONAL. Código de Procedimiento Penal 2000: Ley 000, Registro Oficial 
Suplemento 360 del 13 de Enero de 2000. Vía Internet: http://www.reformapenal.inacipe.gob.mx/pdf/codigoEcuador.pdf 
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 Ibíd. p. 17-18. 
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 DUCE, Mauricio; RIEGO, Cristián. Introducción al Nuevo Sistema Procesal Penal. Volumen I. Santiago de Chile. 
Universidad Diego Portales. Escuela de Derecho, Alfabeto Artes Gráficas, 2002. p. 246. 
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de la investigación. Por eso el Juez debe sopesar la seriedad de los cargos, su 




 Chile: El Congreso Nacional de Chile, mediante Ley 19696, publicada en 
octubre 12 de 2000, expidió el Código Procesal Penal, que comenzó a 
aplicarse progresivamente a nivel territorial a partir del año 2000 hasta 
implementarse totalmente en el 2008, pasándose de un sistema inquisitivo, 
escrito y secreto a uno de corte acusatorio, oral y público. En esta reforma se 
establece que una vez formalizada la investigación, los Juzgados de Garantía 
al descartar otras medidas antes de inclinarse por la prisión preventiva, como 
por ejemplo: el arraigo nacional, prohibición de acercarse a la víctima, firma 
mensual o cada determinado período, entre otras, podrán decretar la prisión 
preventiva del imputado, a petición del Ministerio Público –Titular de la 
facultad de perseguir penalmente los delitos en nombre del Estado y dirigir la 
investigación–, quien debe justificar la necesidad de cautela, para su 
ponderación judicial, cuando se dan los siguientes requisitos: “a) Que existen 
antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare; b) Que 
existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado 
ha tenido participación en el delito como autor, cómplice o encubridor”947 (art. 
140). 
 
No obstante que estos requisitos son similares a los del anterior sistema, 
surgen bajo un esquema en donde quien decide es un Juez imparcial, por 
petición del Ministerio Público, quien debe no sólo justificar la necesidad de 
cautela sino prever, con base en los presupuestos sustantivos, que adelantará 
un juicio con vocación de probabilidad. 
 
 Nicaragua: La Asamblea Nacional de la República de Nicaragua expidió la Ley 
406 aprobada el 13 de noviembre de 2001, publicada en la Gaceta No. 243 y 
244 del 21 y 24 de diciembre de 2001, que entró en vigencia un año después. 
En el artículo 173 se estableció la procedencia de la prisión preventiva, que 
decretará el Juez, a solicitud de parte acusadora, siempre que concurran las 
siguientes circunstancias: “1) Existencia de un hecho punible grave que 
merezca pena privativa de libertad y cuya acción penal no se encuentre 
prescrita; 2) Elementos de convicción suficientes para sostener, 
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de ese hecho 
punible o partícipe en él; y 3) Presunción razonable, por apreciación de las 
circunstancias particulares, acerca de alguna de las tres siguientes 
situaciones…”948. 
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 Ibíd. p. 248. 
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Efectivamente, allá, como acá, se vive el espinoso enfrentamiento jurídico 
entre la presunción de inocencia, que se reconoce en la Constitución 
Nicaragüense en su art. 34, inciso a, y en el art. 2º. del C.P.P., con la prisión 
preventiva durante la sustanciación del proceso penal, no obstante que 
adquiere con el nuevo Código un carácter de medida excepcional, limitada y 
temporal, pues en el anterior Código de instrucción criminal derogado no se 
contemplaba un término de duración de privación preventiva de la libertad. 
 
Aparece de manera expresa, como regla ineludible, que exista pluralidad de 
elementos razonables acerca del hecho punible y su autoría en grado de 
probabilidad, lo que forzosamente remite al código penal nicaragüense, que 
regula en sus artículos 1 al 15 lo atinente al “hecho Punible”.  
 
 República Dominicana: La Sala de Sesiones de la Cámara del Senado, 
mediante la Ley 76 promulgada 19 de julio de 2002 y publicada en la Gaceta 
Oficial No. 10170 de fecha 27 de septiembre de 2002, que entró en vigencia en 
el año 2004, expidió el Código Procesal Penal, con cariz acusatorio, que regula 
el tema de la prisión preventiva dentro del catalogo de las medidas de coerción 
en el art. 226, y, en el siguiente, las circunstancias que dan lugar a aquellas, 
cuando: “1) Existen elementos de prueba suficientes para sostener, 
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor o cómplice de una 
infracción; 2) Existe peligro de fuga basado en una presunción razonable, por 
apreciación de las circunstancias del caso particular, acerca de que el 
imputado podría no someterse al procedimiento; 3) La infracción que se le 
atribuya esté reprimida con pena privativa de libertad”949. 
 
Se constata, como presupuesto, la sospecha suficiente o fundada de 
responsabilidad. 
  
 Perú: El 29 de julio de 2004 fue promulgado el nuevo Código Procesal Penal 
Peruano, de corte acusatorio, aprobado por Decreto Legislativo No. 957 y por 
Decreto Legislativo No. 958 se aprobó su progresividad, iniciándose el 1 de 
julio de 2006 en la Provincia de Huaura, que tiene como línea rectora general 
la libertad del imputado durante todo el proceso. Sin embargo, en el art. 268 se 
establecen los Presupuestos materiales de la prisión preventiva, así:  
 
“1. El Juez, a solicitud del Ministerio Público, podrá dictar mandato de 
prisión preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible 
determinar la concurrencia de los siguientes presupuestos: a) Que existen 
fundados y graves elementos de convicción para estimar razonablemente la 
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comisión de un delito que vincule al imputado como autor o partícipe del 
mismo. b) Que la sanción a imponerse sea superior a cuatro años de pena 
privativa de libertad; y c) Que el imputado, en razón a sus antecedentes y 
otras circunstancias del caso particular, permita colegir razonablemente que 
tratará de eludir la acción de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la 
averiguación de la verdad (peligro de obstaculización). 
 
2. También será presupuesto material para dictar mandato de prisión 
preventiva, sin perjuicio de la concurrencia de los presupuestos 
establecidos en los literales a) y b) del numeral anterior, la existencia de 
razonables elementos de convicción acerca de la pertenencia del imputado 
a una organización delictiva o su reintegración a la misma, y sea del caso 
advertir que podrá utilizar los medios que ella le brinde para facilitar su fuga 
o la de otros imputados o para obstaculizar la averiguación de la 
verdad.”950. 
 
No cabe duda de la exigencia de “los indicios razonables sobre la 
responsabilidad del imputado”951 como presupuesto material para que se 
decrete esta medida de coerción personal, en cuya audiencia preliminar a las 
partes se les permite la proposición de pruebas, como actos procesales que 
permiten al Juez “crear un criterio de conciencia más acertado sobre la 
responsabilidad penal del imputado”952. 
 
 México: A través de la Reforma Constitucional del 18 de junio de 2008
953
, se 
reformaron y adicionaron diversas disposiciones de la Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos. En los artículos 18 y 19 se reguló el tema que 
ocupa esta investigación de manera detallada, al igual que se incorporaron las 
bases constitucionales, del sistema acusatorio-adversativo (art. 19 y 20) como 
los lineamientos generales de la prisión preventiva. Para la implementación de 
ese sistema se consagró un plazo de ocho años y, por tanto, progresivamente, 
se viene estableciendo la reforma en el sistema federal como para los estados 
con la expedición de los códigos procesales de México (30 de 33 estados). 
 
Como elemento de fondo de la prisión preventiva, que debe ser solicitada a 
título de medida precautoria excepcional por el Ministerio Público, al Juez de 
Control, ya sea federal o local, excepto en los casos en que procede 
                                              
950
 REPÚBLICA DEL PERÚ. Decreto Legislativo No. 957. Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 29 de julio de 2004. 
Vía internet: http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/nC.P.P./documentos/nuevo_codigo_procesal _penal.pdf. [consultado 
marzo 13 de 2010] 
951
 VELEZ FERNÁNDEZ, Giovanna Fabiola. El Nuevo Código Procesal Penal: La necesidad del cambio en el sistema 
procesal peruano. p. 1-26. Vía Internet: http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080527 _36.pdf. [consultado 
marzo 14 de 2010] 
952
 Ibíd. p. 15. 
953
 ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Reforma Constitucional del 18 de Junio de 2008. Diario Oficial de la Federación. Vía 
internet: http://justiciamexicana.org/portal/index.php?option=com_content&task=view&id= 358&Itemid=39. [consultado 
marzo 16 de 2010]. 
  169 
oficiosamente
954, se establece la existencia del: “hecho delictivo y la 
probabilidad de comisión o participación” (primer párrafo art. 19 constitucional), 




En todo caso la constitución política federal, las constituciones políticas locales 
y los códigos de procedimientos penales regulan la prisión preventiva con un 
listado de delitos inexcarcelables
956
 que por su naturaleza de “graves” 
conllevan automáticamente dicha medida, exceso irracional que por su uso 








No obstante, a guisa de ejemplo, se hace referencia a la exigencia del código 
procesal del Estado de Chihuana, que desde su art. 161 exige expresamente la 
acreditación del cuerpo del delito y de la probable responsabilidad del 
indiciado, incluso, para librar “orden judicial de aprehensión” previa para los 




 Panamá: La Asamblea Nacional, mediante Ley No. 63 del 28 de agosto de 
2008 que entró en vigencia el 1 de septiembre de 2009, adoptó el código 
procesal penal, que regula la detención provisional como una medida de 
coerción restrictiva de la libertad personal con carácter excepcional, 
subsidiaria, provisional, proporcional y temporal (art. 12) y cuyos requisitos 
aparecen consagrados en el art. 222, así: 
 
“1) Si existen medios probatorios demostrativos del hecho punible y la 
vinculación del imputado con el hecho; 2) Si la medida es necesaria, en cuanto 
a la naturaleza y el grado de las exigencias cautelares requeridas en el caso 
concreto; 3) Si es proporcional a la naturaleza del hecho y a la sanción que se 
estime podría ser impuesta al imputado; 4) Si la afectación de los derechos del 
acusado es justificada por la naturaleza del caso” 961. 
                                              
954
 Ibíd. art. 19. 2° parr. 
955
 ALLIER CAMPUZANO, Jaime. Actualidad Legislativa. Separación del auto de vinculación a proceso y la prisión 
preventiva. Vía Internet: http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicaciones/revista/26/RIJ26-05AAllier.pdf [consultado marzo 18 de 
2010]  
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 ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Op. cit. art. 20  
957
 CEPEDA LECUONA, Guillermo. El uso excesivo e irracional de la prisión preventiva en México. Vía Internet: 
http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/penal/pdf/11-516s.pdf [consultado marzo 19 de 2010] 
958
 VALDÉS VALENZUELA, Francisco Javier. El abuso de la prisión preventiva. En: Academia. Revista jurídica de la 
Academia de Derecho. Universidad de Sonora, México. Unidad Regional Sur. Febrero de 2004. p. 4-7. Vía Internet: 
http://www.uson.mx/medios_informativos/revista_academia/REVISTAACADEMIAFEB04.doc [consultado marzo 20 de 2010] 
959
CEPEDA LECUONA, Guillermo. Los mitos de la prisión preventiva en México. Primera Edición. México D.F. Open Society 
Institute. 2004. 
960
 CONGRESO DEL ESTADO DE CHIHUAHUA. Decreto No. 611/06 II P. O. Se expide el nuevo Código de Procedimientos 
Penales del Estado de Chihuahua. Vía internet: http://www.cejamericas.org/doc/legislacion/ 
Decreto611_Cprocedpenaleschihuahua.pdf. [consultado: marzo 20 de 2010] 
961
 LA REPÚBLICA DE PANAMA. ASAMBLEA NACIONAL. Ley 63 de 2008. Gaceta Oficial Digital No. 26114 del 29 de 
agosto de 2008. Vía internet: En: http://www.asamblea.gob.pa/APPS/LEGISPAN/PDF_NORMAS/ 
2000/2008/2008_561_0030.PDF [consultado marzo 22 de 2010] 
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Es claro que esta regulación consulta los derechos y libertades fundamentales 
que establece la constitución panameña en el párrafo segundo del art. 22, que 
advierte los límites al ius puniendi y normas irradiantes para el derecho penal y 
procesal. De tal manera que en este vecino país, como lo plantea el togado y 
ex presidente de esa República, Arístides Royo, y se desprende de los 
presupuestos antes mencionados, “la detención preventiva, limitativa de la 
libertad personal del imputado, solo podrá ser aplicada cuando existen graves 
indicios de responsabilidad en su contra…”962. 
 
4.4.2.5 Algunos referentes del derecho continental europeo 
 
Se quiere, por último, traer tres referencias del denominado “derecho continental”, 
así:  
 
 España: En la Ley Orgánica 13 del 24 de octubre de 2003, reforma de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal en materia de prisión provisional, aparecen 
contemplados, en el art. 503 y ss., los requisitos de su procedencia respecto de 
los “…hechos que presenten características de delito” (art. 503.1, regla 1); y, 
que “aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable 
criminalmente del delito a la persona contra quien se halla de dictar el auto de 
prisión” (art. 503.2)963, a los cuales se suman las exigencias de carácter 
constitucional
964
, eliminándose la alarma social y el peligro de repetición del 
delito, censurados por la doctrina al exceder el carácter cautelar de la 
detención preventiva
965
. El Tribunal Constitucional Español puntualizó al 
respecto que no es una medida punitiva ni consiste en anticipar el posible 
castigo, así: “lo que en ningún caso puede perseguirse con la prisión 
provisional son fines punitivos o de anticipación de pena”966; y en relación con 
las condiciones probatorias, el Tribunal Constitucional, señala que “…su 
aplicación tengan, como presupuesto, la existencia de indicios racionales de 
la comisión de una acción delictiva”967. 
 
                                              
962
 ROYO, Aristides. Las medidas cautelares personales en el Derecho Positivo panameño y en el Derecho Comparado. p. 
2. Vía Internet: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2002/pr/pr18.pdf [consultado marzo 23 de 
2010] 
963
 REINO DE ESPAÑA. Ley Orgánica 13 del 24 de octubre de 2003, reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 
materia de prisión provisional. Diario Oficial de la Federación. p. 3. Vía Internet: http://www.supl.es/downloads/0020.pdf 
[consultado marzo 24 de 2010] 
964
 ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Segunda Edición. Madrid. Marxial. Pons. 2004. p. 204. 
965
 MUÑOZ CONDE, Francisco. Cuestiones teóricas y problemas prácticos de la prisión provisional. Op. cit. p. 223. 
966
 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPAÑA. STC 41/1982. En: JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCIÓN No. 4. 
Diligencias Previas N°: 54 / 2008: Auto de Prisión Provisional. La Rioja, España. Vía Internet: 
http://www.elpais.com/elpaismedia/ultimahora/media/201002/25/espana/20100225elpepunac_2_Pes_PDF.pdf [consultada 
marzo 24 de 2010] 
967
 Ibíd. p. 4. 
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En este sentido, se tiene que uno de los presupuestos es el “fumus boni iuris”, 
es decir, la existencia de indicios racionales de criminalidad de la comisión de 
una acción delictiva
968
 o el juicio de imputación que debe fundamentarse en 
datos objetivos y probables. El Tribunal Constitucional Español, al respecto, 
consideró que “la constatación de razonables sospechas de responsabilidad 
criminal opera como “conditio sine quanon” de la adopción y el mantenimiento 
de tan drástica medida cautelar”969; y el “periculum in mora” que se materializa 
en la sospecha de que el imputado afecte o conculque con su comportamiento 
los fines propios del proceso. 
 
Además, la excepcionalidad de la prisión provisional, ha sido reconocida por el 




, y se encuentra incorporada 
al ordenamiento penal español desde la exposición de motivos de la “Ley 
Orgánica 13/2003, de 24 de octubre, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal en materia de prisión provisional”972. 
 
 En Italia, después del código fascista de 1931, redactado por el Ministro de 
Justicia a la sazón, Alfredro Rocco, en el que rechazó la presunción de 
inocencia, como un producto extravagante de la revolución francesa, surge con 
la Constitución Republicana de 1948, el Código Procesal Penal aprobado por 
el Decreto Ejecutivo Ley de delegación del 16 de febrero de 1987, que entró en 
vigencia el 24 de octubre de 1989, determinando en el art. 273.1 que: “Nadie 
puede ser sometido a medidas cautelares, si en su contra no subsisten 
graves indicios de culpabilidad” y en el art. 273 numeral 2, de manera clara 
lo siguiente: “No puede aplicarse alguna medida, si resulta que el hecho ha 
sido realizado en presencia de una circunstancia que implique la no 
culpabilidad o si subsisten causas de extinción del delito o de la pena”, 




 Alemania: El Código Procesal Penal Alemán (Strafprozessordnung), en su 
Libro 1, titulo Noveno §112, contempla dos condiciones para el decreto de la 
                                              
968
 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPAÑA. STC 44/1997. En: JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCIÓN No. 2. 
Diligencias Previas Proceso Abreviado N°: 0000171/ 2008: Auto de Prisión Provisional. Madrid. Vía Internet: 
http://www.diariocritico.com/imagenesPieza/080526auto.pdf [consultado marzo 25 de 2010] 
969
  . STC 128/1995. En: JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCIÓN No. 1. Diligencias Previas Proceso No. 297/2009-
10. Auto de fecha 13 de octubre de 2009. Madrid. Vía Internet: 
http://estaticos.elmundo.es/documentos/2009/10/13/auto_piratas.pdf [consultado marzo 26 de 2010]  
970
  . STC 32/1987. En: JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCIÓN NÚMERO UNO DE BLANES. 
Procedimiento: Diligencias Previas Número 657/08. Auto de fecha once de julio de 2008. Vía Internet: 
http://estaticos.elmundo.es/documentos/2008/07/11/auto_lloret.pdf [consultado marzo 27 de 2010 ]  
971
 CONSEJO DE EUROPA. Resolución 11(65). En: JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCIÓN NÚMERO 
UNO DE BLANES. Procedimiento: Diligencias Previas Número 657/08. Auto de fecha once de julio de 2008. Vía Internet: 
http://estaticos.elmundo.es/documentos/2008/07/11/auto_lloret.pdf [consultado marzo 28 de 2010 ]  
972
 REINO DE ESPAÑA. Ley Orgánica 13 del 24 de octubre de 2003, reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 
materia de prisión provisional. Op. cit. p. 1-8. 
973
 IPPOLITO, Franco. La detención preventiva. San Salvador. Corte Suprema de Justicia de El Salvador. Vía Internet: 
http://www.csj.gob.sv/Doctrina.nsf/c5bbb727e7b3b30d06256d48005ecf9c/ 
2e2676e92901138b0625694c005eb6cf?OpenDocument  [consultado: marzo 29 de 2010] 
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prisión preventiva, a saber: a) Que el sujeto sea altamente sospechoso de 
haber cometido el hecho; y b) que exista al menos uno de los motivos de 
aplicación de la detención preventiva enumerados en la Ley. 
 
No obstante que la presunción de inocencia encuentra asiento en el art. 6 
párrafo 2 de la Convención Europea de Derechos Humanos, de aquella no se 
desprende la inadmisibilidad de medidas de persecución penal como la 
detención preventiva (Untersuchungshaft), imprescindibles para esclarecer el 
hecho reprochado, pero sujeta a la existencia de una sospecha fundada, o a 
los peligros de fuga o de entorpecimiento del sumario
974
. En este país, y 
conforme a la Corte Constitucional Federal, las limitaciones necesarias y 
adecuadas de la libertad de un inculpado han de verse siempre en contraste 
con la pretensión de la libertad como elemento correctivo y al compás del 
principio de la proporcionalidad
975
, y de las garantías establecidas en la Ley 
Fundamental alemana que garantizan la libertad de la persona en el art. 2 
párrafo 2, así como garantías fundamentales establecidas en el art. 104. 
 
La sospecha grave de haber cometido el delito implica, en términos de la 
jurisprudencia alemana, no sólo que haya una alta probabilidad de una futura 
imposición de condena sino de que el perseguido aparezca o se muestre como 





Como se puede apreciar, en la mayoría de los países latinoamericanos y las 
referencias de algunos del continente europeo
977
, de manera expresa o 
implícitamente, se contempla exigencias de orden sustancial en materia de 
detención preventiva que están dadas por la existencia de fuertes probabilidades 
de que el inculpado haya cometido efectivamente la infracción penal que se le 
imputa, y que, en tal virtud, éste será condenado. Es decir, que la primera 
condición requerida para que una persona pueda ser sometida a la detención 
preventiva es la existencia de indicio de culpabilidad en contra de tal persona
978
, al 
efecto, de manera clara, en Inglaterra, “cuando existe un motivo razonable para 
presumir a una persona responsable de la comisión de un delito grave”979. Este es 
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 HAAS, Evelyn. Las garantías constitucionales en el procedimiento penal Alemán. En: INSTITUTO DE 
INVESTIGACIONES JURÍDICAS UNAM. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. México D.F. UNAM. 2006. 
Vía Internet: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/20062/pr/pr18.pdf [consultado marzo 30 de 2010] 
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 Ibíd. p. 1016. 
976
 TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA DE ALEMANIA. Jurisprudencia del Bundes Gerichthof. En: Neue Zeitschrift Für 
Strafrecht (Nueva Revista de Derecho Penal). En: SEGURA ALVAREZ, María Paula. La detención preventiva 
“Untersuchungshaft” en el ordenamiento alemán. Aportes para su delimitación como simple instrumento de derecho. Tesis 
de grado. Bogotá D.C. Facultad de Ciencias Jurídicas. Universidad Javeriana. 2005. Vía Internet: 
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere8/DEFINITIVA/TESIS30.pdf [consultado: marzo 30 de 2010] 
977
 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jesús. La detención preventiva y los derechos humanos en derecho comparado. Primera 
Edición. México D.F. Universidad Nacional Autónoma de México. 1981. p. 64 y ss. 
978
 Ibíd. p. 66. 
979
 Ibíd. p. 66. 
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uno de los presupuestos de más amplia controversia en la doctrina 
latinoamericana y europea, en cuyas constituciones se halla consagrado el 
principio de inocencia, pero no obstante se admite, en la Ley, con criterio 
excepcionalísimo, la prisión preventiva antes de juicio que, incluso, haya acogida 
en la Convención Europea de Derechos Humanos en su art. 5 inciso 1
*
. Razón por 
la cual se considera que el presupuesto sustantivo de la responsabilidad, al tener 
arraigo constitucional y legal, tiene una función limitadora en el procedimiento 
penal indiscutida a la hora de evaluar esta exigencia en los momentos anteriores 
al juicio oral, y, especialmente, en el escenario de las audiencias preliminares de 
solicitud de medidas de aseguramiento. 
 
4.4.3 Presupuestos constitucionales 
 
Después de sostener que la responsabilidad penal tiene ligamen constitucional, 
resta partir
980
, pese a que ameritarían ser el objeto de otra investigación y por 
consiguiente se hace referencia, sólo de manera tangencial, del artículo 93 inciso 
segundo de la norma superior que constitucionaliza todos los Tratados de 








, en los cuales se admite 
el uso de la detención preventiva (presos sin condena) a necesidades procesales. 
 
Si desde la perspectiva del derecho internacional se establece como presupuesto 
de la detención preventiva su fin procesal para procurar el máximo respeto por el 
estado jurídico de inocencia (Declaración Universal de Derechos Humanos art. 11 
numeral 1; PIDCP art. 14 numeral 2; Reglas Mínimas para el Tratamiento de los 
Reclusos art. 84-2; Conjunto de Principios para la Protección de todas las 
personas 36-1), sin excepción
985













                                              
*
 Artículo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede 
ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la Ley: a. Si ha sido 
privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente. 
980
 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. arts. 308-312. 
981
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-1319 de 2001. Op. cit. p. 1-32. 
982
  . Sentencia C-551 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-551-03.htm [consultado abril 1 de 2010] 
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  . Sentencia SU-058 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Vía Internet: 
http://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/LEGISLACION/Sentencias/SU058-03.rtf [consultado abril 3 de 2010]  
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  . Sentencia C-038 de 2004. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-038-04.htm [consultado abril 5 de 2010] 
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 CIDH-OEA. Informe No. 2/97. Caso 11.205 y otros. Argentina. párr. 51. Vía Internet: 
http://www.cidh.org/annualrep/97span/argentina11.205.htm [consultada abril 10 de 2010 ] 
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 1142 de 2007. Op. cit. arts. 24-25. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1198 de 2008. Op. cit. p. 1-58. 
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  . Sentencia C-327 de 1997. Op. cit. p. 1-21. 
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  . Sentencia C-1198 de 2008. Op. cit. p. 1-58. 
990
  . Sentencia C-106 de 1994. Op. cit. p. 1-13. 
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Son fines procesales tan sólo aquellos que están dirigidos a viabilizar “la correcta 
averiguación de la verdad y la actuación de la Ley penal”991 992, que sintetiza el 
profesor Bovino en dos peligros, a saber: a) el de entorpecimiento de averiguación 
de la verdad; y b) el de fuga, no obstante que reconoce que según el contenido 
literal de los instrumentos que seguidamente se citan, sólo sería aceptable la 
detención para garantizar la comparecencia
993
. No obstante, es radical al 
reformular el efecto limitador de la presunción de inocencia, admitiendo que se 
impone al inocente la misma medida que al condenado, pues aquél principio 
significa que se ha reconocido mucho mayor valor a la libertad individual que a los 
fines procesales, que sólo pueden permitir restricción mínima a la libertad del 




En efecto, la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 7-5) como el 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 9-3), amén de 
reconocer la presunción de inocencia, contemplan exclusivamente la finalidad 
procesal de la comparecencia, que aquí se comparte, para el aherrojamiento 





No obstante, existen otros documentos internacionales que consignan requisitos 
adicionales, como por ejemplo: el peligro de reiteración y la gravedad de la 
conducta
**
, que responden a criterios de prevención de la pena con los cuales se 
hace nugatorio el principio de presunción de inocencia y dignidad humana, 
desconociendo que la detención preventiva es improcedente para determinado fin 
procesal (obstrucción justicia) por contar el Estado con recursos para contrarrestar 
las acciones de los procesados frente al entorpecimiento de una investigación, 
dado que su ineficacia para proteger la investigación no puede trasladársele al 
                                              
991
 VÉLEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho Procesal Penal. Tomo II, 3ª edición. Córdoba, Argentina. Marcos Lerner, 1982. p. 
475. 
992
 CAFFERATA NORES, José I. Medidas de coerción en el nuevo código procesal penal de la Nación. Buenos Aires. 
Ediciones Depalma. 1992. p. 3. 
993
 BOVINO, Alberto. Contra la inocencia. Op. cit. p. 14, 19, 38, 39 
994
 Ibid. p. 18, 34. 
*
 Declaración Universal de Derechos Humanos: art 9: “Nadie podrá ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”; art. 
11.1 1. “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su 
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio público en el que se le hayan asegurado todas las garantías necesarias para su 
defensa”; Reglas mínimas para el tratamiento de los reclusos, Segunda Parte, sección C, disposición No 2: “El acusado 
gozará de una presunción de inocencia y deberá ser tratado en consecuencia”; El Conjunto de principios para la protección 
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detención o prisión, principio 36. No. 1: “se presumirá la inocencia de 
toda personas sospechosa o acusada de un delito y se le tratará como tal mientras no haya sido probada su culpabilidad…” . 
**
 Resolución 17 aprobada por el VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento del 
Delincuente, que consulta gravedad del hecho. Además: Regla 17 de Mallorca de la Organización de las Naciones Unidas 
“…en relación con las medidas limitativas de derecho, regirá el principio de proporcionalidad, considerando, en especial, la 
gravedad del hecho…”, no obstante en la Regla 20 se contempla que: “la prisión preventiva no tendrá carácter de pena 
anticipada y podrá ser acordada únicamente como ultima ratio. Sólo podrá ser decretada en los casos en que se compruebe 
peligro concreto de fuga del imiusdo o de destrucción, desaparición o alteración de las pruebas”. 
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imputado ni menos restringiendo su libertad, compartiendo que el único fin 




Por eso se exhorta a los operadores jurídicos, receptores en última instancia si se 
aplican o no los estándares internacionales, acudir a las cláusulas de salvaguardia 
o de favorabilidad de los tratados (PIDCP art. 5, núm. 2; CADH art. 29, lit. a; 
Convención de Viena-Ley 32 de 1985-art. 27.1), con fuerza vinculante, para que 
se aplique la regulación más protectora y restrictiva a los derechos humanos así 








 de la legislación “interna” como cuando 
se pretenda fundar una detención preventiva en un fin sustancial, siendo ilegítimo 
y arbitrario conforme a los sistemas de protección regional y universal de los 
derechos humanos, que también son Ley interna, que sólo apadrinan como fin, el 
de la comparecencia. 
 
Para lo anterior, se debe acudir a los criterios modulares, a los principios que rigen 
el encarcelamiento preventivo (la excepcionalidad) para privilegiar en serio la 
presunción de inocencia y las demás garantías y derechos vinculados a ella, pese 
a que en la Sentencia hito (C-774 de 2001) en el que se resuelve el conflicto entre 
presunción de inocencia y detención preventiva, a favor de esta última
**
, se haya 
omitido en su análisis los derechos fundamentales que guardan conexión directa e 
inescindible con la presunción de inocencia, como lo demuestra magistralmente en 




Cualquier otro fin material resultará improcedente y ello halla respaldo, además, 
en el art. 4 del proyecto de principios sobre el derecho a no ser arbitrariamente 
detenido o preso que dispone: "La detención o la prisión provisional no son penas 
ni deberán emplearse nunca para lograr fines que legítimamente corresponden al 




. Estos fines procesales no son más que 
eventuales conductas a futuro, que pesarán sobre quien tampoco ha sido 
                                              
995
 BINDER, Alberto. Introducción al derecho procesal penal, 2 edición actualizada y ampliada. Buenos Aires. Ed. Ad-Hoc, 
2005. p. 199. 
*
 Vía excepción de inconstitucionalidad, dado que aún el art. 308 de la Ley 906 de 2004 no ha sido objeto de control, por 
ejemplo, a partir del: art. 4º norma fundamental, Ley 153 de 1887, artículo 5º, Código Civil: Artículos 10 y 18; Código Penal 
artículo 18. 
996
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-434 de 1992. M.P. Fabio Morón Díaz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/C-434-92.htm [consultado abril 15 de 2010]  
997
  . Sentencia C-531 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-531-93.htm [consultado abril 16 de 2010]  
998
  . Sentencia C-281 de 1994. M.P. José Gregorio Hernández Galindo. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-281-94.htm [consultado abril 20 de 2010]  
**
 En el debate presunción de inocencia vs detención preventiva, a favor de la primera, ver. Bovino, Alberto. “Contra la 
inocencia” En: Revista…ib. p. 18 “El principio de inocencia …existe para prohibir al Estado imponer al inocente toda medida 
sustancialmente represiva, independientemente de los fines atribuidos a la medida”. 
999
 LONDOÑO BERRIO. Hernando León. Op. cit. p. 198. 
1000
 O’DONNELL, Daniel. Protección Internacional de los Derechos Humanos. Instrumento elaborado en 1962. Comisión de 
Derechos Humanos de la ONU, Comité Técnico. p. 134.  
1001
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-558 de 2003. M.P. Clara Inés Vargas Hernández. Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-558-03.htm [consultado abril 21 de 2010]  
  176 
declarado culpable, y por ello asiste razón al profesor Ferrajoli cuando plantea que 




En este orden de ideas no podrían invocarse como fines los que abrevan en 




















 u otros que manipulen su fin procesal por los de defensa social, 









, para quienes estos 
criterios legitimadores constituyen evaluaciones por sospechas que reducen el 
papel del Juez al papel del policía, presunciones de culpabilidad y detenciones por 
seguridad, respectivamente. 
 
Estas premisas apuntan a que este tercer requisito sea celosamente custodiado, 
verificado y argumentado fundadamente por los operadores jurídicos, pues si bien 
es cierto no son concurrentes, de darse esos riesgos, normados constitucional y 
legalmente, tienen que atemperarse con el rigor que deviene del bloque de 
constitucionalidad citado, por cuanto la presunción de inocencia es un derecho 
humano que no puede ser limitado en los estados de excepción y, por lo tanto 
hace parte de aquel bloque en sentido estricto
1014
. Así lo demanda el carácter, aun 
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cuando no confeso, de la “prisión sin condena”, latente desde lo empírico, a tal 
punto, insistimos, que el cumplimiento de la pena da lugar a una causal de libertad 
provisional (art. 317 numeral 1 Ley 906 de 2004, modificado Ley 1142 de 2007 art. 
30). 
 















, para evitar el uso indiscriminado de la prisión sin 
condena a los fines estrictamente procesales y no punitivos, que deben estar 
soportados adecuada, objetiva y razonablemente para no presumirlos, resulte 




 atendiendo a la naturaleza del delito y, de contera, excepciones a la libertad 
provisional. 
 
Se considera que, acogiendo la CADH (art. 5°), el PIDCP (art. 29) –únicamente 
como fin legítimo el de la comparecencia–, la Constitución y la Ley –otros 
adicionales–1022 1023, ante esa colisión debe optarse por una interpretación 
restrictiva apegada a estos estándares internacionales que garantizan, en mejor 
forma, el derecho a la presunción de inocencia y los colaterales que entran en 




Las finalidades surgen como un contrapoder y garantía, en el Estado 
constitucional de derecho, frente al control punitivo del Estado y, por tanto, se 
considera que no pueden abrir las compuertas a la arbitrariedad y subjetivización 
de esos fines para que la detención preventiva no sea, como en épocas ojalá 
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pretéritas, automática, o como se decía, que “no se le niega a nadie”1025, o que la 




En este sentido es propositivo el profesor Londoño Ayala cuando estima que las 
finalidades de las medidas de aseguramiento constituyen verdaderas normas 
jurídicas que pueden ser estudiadas bajo el plano de los principios de tipicidad, 
antijuridicidad, culpabilidad y limitabilidad, categorías determinadas por sus 
elementos estructurales compatibles con la complexión de las finalidades del 
aseguramiento procesal, y cuyos indicadores jurídicos deben ser comprobados 
debida y materialmente, pues no son admisibles presunciones, inferencias en 
abstractos o supuestos conjeturales sin soportes evidenciables objetivos
1027
, pese 
a que extiende tal metodología a todos los fines, sin excepción alguna. 
 
No obstante lo anterior, la Ley 906 de 2004, como lo hizo el legislador de la Ley 
600 de 2000 (art. 3 y 356), desarrolla los criterios trazados por la Corte 
Constitucional en Sentencia C-774 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, como 
finalidades constitucionales de la detención, con rango de norma rectora
1028
 en los 






 y no 
comparecencia
1032
, que deben, se reitera, verificarse racionalmente de cara a la 
supremacía del derecho del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 
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 que ha acogido la legislación 
colombiana, no obstante que se opta por la restricción al máximo de estas 
necesidades procesales en los términos del bloque de constitucionalidad, la sola 
comparecencia, invocado como ineludible herramienta en el espacio judicial a fin 
de que no se abuse del apresamiento preventivo. 
 
Por otra parte, son palpables los procesos de contrarreforma en varios países 
latinoamericanos (Anexos J, K) en donde paradójicamente, al reconocer la 
necesidad del tránsito de los procesos de corte inquisitivos a los acusatorios para 
salvaguardar en mejor forma los derechos fundamentales, la lógica cautelar de la 
detención preventiva y la eficacia de la administración de justicia
1038
, se 
constatan retrocesos legislativos abriéndole espacios a nuevos peligros 
procesales
1039
, que escapan al carácter excepcional de las medidas asegurativas, 
tales como la alarma social
1040
, seguridad ciudadana, reiteración y otros con un 
tinte peligrosista, como consecuencia de las demandas de más “mano dura” 
contra la delincuencia y a la percepción de impunidad, que exacerban populismos 
punitivos a través de campañas para establecer delitos inexcarcelables, 
prohibición de sustitución de la detención preventiva por medidas alternativas, 
aumento de penas, expansión de las causales de procedencia de la prisión 
preventiva, como fue el caso colombiano con la Ley 1142 de 2007 al establecer 
criterios automáticos de procedencia de la detención en atención a la gravedad y 
modalidad de las conductas punibles, con lo cual se vulnera la presunción de 
inocencia, que evidencia aún más, en estas contrarreformas, la “marcada 
intención de pena anticipada”1041. 
 
De manera puntual, el profesor Sotomayor Acosta, en reciente publicación, 
examinando la ideología punitiva de aquella Ley, censura que su única pretensión 
era facilitar la detención preventiva en el sistema acusatorio como objetivo 
concreto de la persecución penal, endureciendo la pena mínima de algunos delitos 
y limitando las funciones del decisor penal al extremo que sus proponentes 
calificaron como “impunidad” la no imposición de la detención preventiva. Todo 
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ello dentro de la conceptualización que el autor hace al sistema acusatorio como 






De manera sucinta, se puede decir que la solicitud de la revocatoria de la medida 
de aseguramiento es una figura de control para salvaguardar el derecho a la 
libertad, que puede ser peticionada por la defensa, el Ministerio Público y, porque 
no, la Fiscalía, cuando desaparezcan algunos de los requisitos con anterioridad 
estudiados, es decir, el presupuesto formal, el sustantivo de la responsabilidad y el 
finalístico. 
 
La solicitud va encaminada a extinguir la restricción del derecho a la libertad de 
locomoción. Este control reafirma el carácter excepcional de la privación de la 
libertad en el proceso penal en vigor y la naturaleza dinámica y cambiante de los 
elementos probatorios que soportan la detención. Aparece reglamentada en el art. 
318 de la Ley 906 de 2004 y puede intentarse las veces que sea necesaria
1043
 
cuando, por virtud del material probatorio obtenido y sobreviniente
1044
, se permita 
inferir razonablemente que han desaparecido los requisitos del art. 308 ibídem. La 
decisión correspondiente puede ser objeto de impugnación, prohibición que había 





Aún cuando de manera expresa la Ley 906 de 2004 no consagra una causal de 
libertad, como la contemplada en el numeral 2º. del art. 365 de la Ley 600 de 2000 
(libertad provisional por cumplimiento de la eventual pena privativa de la libertad), 
se debe colegir que la vía en estos casos no es acudir a la revocatoria, como 
podría inferirse de la propuesta que hace el profesor Londoño Ayala
1046
, sino 
acudir a una audiencia preliminar ante el Juez de Control de Garantías, invocando 
la situación como causal de libertad provisional, en armonía con los criterios que 
rigen la detención preventiva, para que, de la mano de una interpretación 
sistemática e incluyente del numeral 1º del art. 317 de la Ley 906 de 2004, 
modificado por la Ley 1142 de 2007 art. 30 y de la favorabilidad por coexistencia, 
de sistema procesales (doble vía) se llegue a considerar que tales casos allí 
señalados no podrían referirse a la expectativa de pena definitiva que puede 
imponerse exclusivamente por la salida alterna escogida sino, también, cuando el 
imputado o acusado sometido a la vía ordinaria del proceso penal haya cumplido 
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la pena físicamente o tenga derecho a la suspensión condicional de la ejecución 
de la misma (art. 63, C.P.) y libertad condicional (art. 64, ibídem). 
 
En concordancia con lo hasta aquí expuesto, en esta investigación se comparte 
una serie de principios, para que la detención preventiva no pueda ser impuesta 
de manera mecánica (dado el talante selectivo y prejuicioso del sistema penal 
colombiano), que rigen el encarcelamiento preventivo, tales como: la 
excepcionalidad, la proporcionalidad, la provisionalidad, el límite temporal y el 
control judicial, que implican realizar juicios evaluativos dinámicos a lo largo del 
proceso. Además se comparte, como fin procesal exclusivo, el de asegurar la 
“comparecencia”1047 del imputado en los términos del bloque de constitucionalidad 
(CADH art. 7.5; PIDCP art. 9.3), que aunado a las “garantías obligatorias y 
vinculantes, que limitan el orden estatal y evitan el arbitrio punitivo”1048 (dignidad 
humana, derecho de defensa, paridad de armas, derecho a la confrontación, 






, no pueden 




También se acoge la propuesta de la procesalista Natalia Sergi, quien propone, 
que el detenido que preventivamente ha cumplido con la pena, debe ser absuelto, 
no cesando sólo el encarcelamiento sino la persecución penal, situación similar a 




Con estos criterios se debe racionalizar el uso de la prisión preventiva que, como 
lo sostiene el profesor Binder, se hace por razones prácticas y debido a que se 
carece de otros medios capaces de asegurar las finalidades del proceso, razón 
por la cual sólo será legítima si es una medida totalmente excepcional, restrictiva, 
proporcionada a la violencia propia de la condena y si respeta los requisitos 
sustanciales, esto es, el mérito sustantivo de responsabilidad, racionalmente 
fundado y si se ejecuta teniendo en cuenta su diferencia esencial respecto de la 
pena
1054
, opinión doctrinaria que comparte el investigador, al estimar como único 
fin válido el de la fuga
1055
. En este entendido, sólo sería legítima esa detención 
cuando después de haber superado las exigencias estudiadas no se halle otra 
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medida que responda al propósito cautelar, dadas las afectaciones de su 
imposición en la práctica.  
 
Desafortunadamente la falta de control y seguimiento de las medidas alternativas 
a la detención son miradas mediáticamente como señales de impunidad, cuyas 
falencias son amplificadas por los medios de comunicación que ejercen, quiérase 
o no, un poder de influencia importante en la sociedad y en la judicatura, al punto 
que acicatean a que altos mandos de la Policía pasen revista en las salas de 
audiencia para ver cómo deciden los jueces determinados casos y son el soporte 
de campañas de más populismos punitivos. 
 
De esta manera la imposición de una medida de aseguramiento privativa de la 
libertad o no, y cualquiera que sea ella, exige unos presupuestos de orden formal, 
sustancial (probatorio-responsabilidad) y la demostración de un peligro procesal 
sustentado en motivos fundados que deben pasar por el tamiz de la contradicción, 
fungiendo como verdaderos diques frente al poder de represión penal, es decir, 
que de no satisfacerse uno de ellos, en el orden propuesto, resultaría innecesario 
pasar al siguiente. Así como en el reciente pasado, ahora no puede eludirse el 
estudio de la responsabilidad, como mérito sustantivo, que en ciertos sectores del 
foro judicial es considerado como de exclusividad del juicio oral, cuando ambos 
núcleos y estándares cognoscitivos son indispensables, en los términos 
propuestos, al momento de adoptar la decisión cautelar personal dentro de un 




Por todo lo anterior el investigador considera que las audiencias preliminares, a 
efectos de solicitar la prisión preventiva, deben estar revestidas ineludiblemente de 
una debida fundamentación, tanto en el nivel de argumentos del proponente de la 
refutación como de la misma decisión judicial correspondiente, pues no es un tipo 
de diligencias de simple impulso procesal, mecanicistas o rituales con apego 
exclusivo a normas legales sin que se consulten los presupuestos constitucionales 
indicados. 
  
Se espera que esta investigación contribuya a fortalecer y cuestionar ese marco 
teórico que debe irradiar a la detención preventiva en cuanto a sus estándares a 
satisfacer, su dinámica argumentativa, controversial y el rol de sus intervinientes 
para que su uso sea más racionalizado y ello motive asumir en serio el debido 
proceso y el estado jurídico y político de la presunción de inocencia en el Estado 
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La investigación realizada permite concluir que el referente de la responsabilidad 
penal, su ausencia y causales irradian y cruzan toda la dinámica del proceso penal 
de corte adversativo, incluso antes del juicio, cada vez que se pretenda afectar un 
derecho fundamental, en especial la libertad, cuya afirmación se puede 
caracterizar como norma rectora, en concordancia con los artículos 1º, 2º, 3º, 7º, 
26 y 295 de la Ley 906 de 2004. En este sentido, la inferencia de autoría y 
participación para la imposición de una medida de aseguramiento conlleva a 
determinar el compromiso o no de los elementos de la responsabilidad, 
reafirmándose el concepto de autor responsable. 
  
Las garantías penales y procesales deben asumirse en una relación disciplinar o 
“correlación funcional biunívoca”1057, pues las primeras impedirán que se 
impongan medidas que afecten derechos fundamentales, especialmente la 
libertad, de manera potestativa y arbitraria. De esta concepción disciplinar 
devienen los límites a un derecho penal garantista y mínimo en un Estado 
constitucional de derecho.  
 
Esta perspectiva permite afirmar la existencia de un derecho penal de acto en 
Colombia (art. 29, Carta Política) que considera, como lo fundamental en el delito, 
la conducta humana integrada por aspectos tanto objetivos como subjetivos, que 
se reflejan en la Ley 599 de 2000 como conducta punible y en la Ley 906 de 2004 
como “comportamiento de autoría o participación responsable o en sus 
negaciones”1058. 
 
Considerada esta relación entre los saberes jurídicos que dan lugar a una “ciencia 
penal integrada o total” se concluye que aquellos referentes deben ser de 
obligada observancia en los momentos previos al juicio oral, tales como en la fase 
de indagación e investigación, concretamente en la captura, imputación, 
imposición de medida de aseguramiento, formas preacordadas de terminación del 
proceso penal, y, por supuesto, en la preclusión. 
 
Los actores, dentro del proceso penal y a partir del diseño de sus funciones 
constitucionales y legales, con objetividad, transparencia y lealtad, deben afrontar 
estos referentes indisponibles en el momento de dinamizar el proceso por sus 
incidencias adjetivas que impiden sustraerse de los contenidos que caracterizan el 
                                              
1057
 FERRAJOLI, L. Derecho y Razón. Op. cit. p. 537. 
1058 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL. Proceso No. 29.221. Op. cit. 1-109. 
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delito, pues la norma sistémica de la conducta punible no es discrecional del juicio 
oral. 
 
Por otra parte, el Juez penal municipal con funciones de control de garantías, 
como decisor Constitucional en la investigación, si bien es cierto no es de 
Conocimiento, no es ajeno a considerar la incidencia de toda la imputación fáctica 
y jurídica de la conducta penalmente relevante en la afectación o no de los 
derechos fundamentales, en especial, en lo referente a la libertad, para decretar o 
abstenerse de dictar medida de aseguramiento, sustituirla o revocarla, para lo cual 
está incluso, facultado para ordenar diligencias probatorias oficiosas. 
 
Esa figura del Juez de Control de Garantías se ha implementado para garantizar 
una relación equilibrada entre el respeto de los derechos fundamentales de las 
personas que intervienen en la relación procesal y la necesidad de lograr la 
eficacia del ejercicio de la justicia. 
 
En lo que respecta a las causales de preclusión, éstas deben servir como 
parámetro no sólo para el Juez de Conocimiento, cuando el titular de la acción 
penal considere que no hay méritos para acusar, sino desde la misma fase 
preliminar e investigación para el de Control y Garantías, a los efectos de adoptar 
o no las diferentes medidas restrictivas de la libertad, pues, si puede pronunciarse 
sobre el aspecto positivo, nada impide que lo haga en sentido negativo o de 
abstención, que asido de la Constitución, del bloque de constitucionalidad, de los 
estándares internacionales y de la parte general del Código Penal, permita 
resolver los casos, con criterio teleológico, para salvaguardar el equilibrio entre la 
justicia material y la seguridad jurídica. 
 
Aparte de lo anterior, se reitera que por la influencia anglosajona que hizo énfasis 
en el juicio oral, se consideró que como “prueba” era lo que ingresaba a aquel, 
entonces, la atribución positiva o excluyente de las manifestaciones de autoría o 
participación responsable quedaban prorrogadas para aquel estadio, pues en las 
etapas anteriores, no existiendo pruebas, tales juicios quedaban vedados. Se 
demostró que esa es una escisión ficticia y clasificatoria, pues jamás puede existir 
una autoría o participación en término factual o vacío de contenidos dogmáticos.  
 
En este sentido hay un nivel de exigencia de la responsabilidad para imponer una 
medida de aseguramiento, como se hacía en la legislación pasada, soportada en 
los correspondientes elementos materiales probatorios, evidencia física e 
información, que deben consultar los parámetros de necesidad, legalidad y licitud 
de la prueba. 
 
El merito sustantivo de la probable responsabilidad es una condición sine qua non, 
como lo establece la CIDH en su informe 2/97, párrafo 26, la legislación 
internacional, la normatividad, jurisprudencia y doctrina colombiana, frente al 
decreto de una medida extrema, como el encarcelamiento preventivo, que implica 
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el desarrollo de un programa metodológico sólido, verificable y con vocación de 
llegar a juicio (sospecha razonable), es decir, con “humo de buen derecho”1059 de 
lo contrario la medida carecería de fundamento y se tornaría en ilegítima. En este 
sentido el precedente de la Corte Constitucional
1060
 debe ser debidamente 
interpretado de cara a las relaciones disciplinares entre dogmatica penal 
teleológica y derecho procesal penal. 
 
Se reconoció que la detención preventiva, en la práctica, constituye una pena 




. Por consiguiente, su uso 
debe limitarse a casos excepcionales (de allí las medidas alternativas), para que 
opere el trato como inocente, mientras se admita (PIDCP art.9.3) la coexistencia 
entre la prisión provisional y la presunción de inocencia. 
 
Para no pervertir la “naturaleza cautelar” de la detención preventiva y el estado 
político constitucional de la presunción de inocencia, que no admite 
morigeraciones, se defendió, para en el caso extremo de imponerla, se satisfagan 
todos las condiciones formales, sustanciales y la finalidad procesal, que aquí se 
admitió, debidamente acreditadas, controvertidas y argumentadas, que deben 
operar como barreras de contención al poder punitivo del Estado. 
 
La controversia en la audiencia de imposición de medida de aseguramiento no 
puede limitarse única y exclusivamente a controvertir los fines de la medida, como 
parece ser en algunos casos la lógica decisionista de los operadores, 
especialmente, cuando todo se limita a las consabidas evidencias de arraigo, pues 
la controversia puede y debe extenderse, si a ello hay lugar, a los presupuestos 
probatorios del delito y a los nexos con el imputado. 
 
Se cree que el test de proporcionalidad o prohibición de exceso es un buen 
método para sopesar la necesidad entre la detención preventiva y la presunción 
de inocencia, pero nunca al extremo de convenir que aquella actúe como regla 
general dentro del proceso penal, habida cuenta que, sin ficciones, es una pena, y 
en tal caso el nivel de aflicción debe ser menor en caso de condena
1063
, 
debiéndose escoger entre el catálogo de las alternativas, cuando se satisfacen 
todos sus presupuestos. 
 
En lo concerniente al impacto que tienen ciertos sectores de la prensa colombiana, 
como en otros países, se observa que éstos no han sido ajenos al manejo 
sesgado en el cubrimiento de las noticias judiciales que gozan de mayor realce en 
los medios, por virtud del principio de la publicidad del sistema oral para 
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 BOVINO, A. Temas de Derecho Procesal Penal Guatemalteco. Guatemala. Fundación Myrna Mack. 1996. p. 47-48. 
1060
 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2005. Op. cit. p. 1-35. 
1061
 LLOBET RODRÍGUEZ, Javier. La prisión preventiva. Op. cit. p. 171.  
1062
 BOVINO, Alberto. Contra la inocencia. Op. cit. p. 17. 
1063
 BINDER, Alberto. Introducción al derecho procesal penal. Op. cit. p. 200. 
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responsabilizar, haciendo eco a las intromisiones indebidas de otros poderes y 
agencias, a los Jueces de Garantías cada vez que adoptan medidas en relación 
con el régimen de restricción o no de la libertad, para señalar que algunas de esas 
decisiones abren la puerta a la impunidad, más aún cuando el registro de la 
audiencia se distingue el caso sin el inri “con preso”.  
 
La cultura inquisitiva fuerza que al sospechoso hay que privarlo de la libertad 
automáticamente, la sociedad no se sensibiliza con el tema de que las 
restricciones son de orden excepcional, provisional y gradual sino que, por el 
contrario, no pueden existir libertades durante el proceso con lo que se consolida 
mediática y socialmente el discurso de la pena anticipada, que fluye como motor 
de populismos punitivos para aumentar penas, restringir al máximo la libertad y las 
funciones de los Jueces de Control de Garantías, quienes deberán guiarse sólo 
por el imperativo de la función a ellos delegadas por la Constitución y la Ley como 
garantes y protectores de los derechos fundamentales. 
 
Toda esa influencia exacerba marcadas campañas de populismos punitivos y 
políticas que privilegian la solución de nuestros problemas sociales por la vía de la 
criminalización y mas “mano dura” para luchar contra la criminalidad a través del 
uso desmedido de la detención preventiva, lo cual compromete no sólo a la 
academia y a los operadores del sistema, sino a la sociedad entera en la defensa 
de los valores superiores que irradian la instrumentalidad de las medidas 
cautelares dentro del proceso penal, requiriéndose adoptar una “nueva agenda 
para la prisión preventiva en América Latina
1064”, que aquí se comparte y a la cual 
remitimos para contener y reducir los niveles de violencia irracional de las 
agencias del poder punitivo 
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 RIEGO RAMÍREZ, Cristián. Una nueva agenda para la prisión preventiva en América Latina. En: Revista Sistemas 
Judiciales. Una perspectiva integral sobre la administración de justicia. Santiago de Chile. CEJA, año 7, No. 14. 2010. p. 6-
11. 







 Para superar los desbalances en la indagación e investigación, existentes entre 
la Fiscalía y la defensa, debe legislarse al compás de la jurisprudencia, bloque 
de constitucionalidad y normativa internacional, que al indiciado debe 
notificársele la persecución penal tan pronto haya el más leve material 
probatorio que permita individualizarlo o identificarlo, para que desde ese 
momento pueda contraponer a los fundamentos de la sospecha. La omisión 
debe acarrear una sanción para el Estado de improseguibilidad de la acción. 
 
 La jurisprudencia penal ha proscrito la indefinición de la indagación preliminar 
cuando existan elementos probatorios con los cuales cumplir su razón de ser 
(archivo, imputación, preclusión), pues raya con el debido proceso y con el 
derecho a no mantenerse en situación de indefinición de la situación jurídica 
bajo el inri de la sospecha el que el límite de la indagación sea el término 
prescriptivo de la acción penal respectiva. En consecuencia, nada obsta para 
que se determine, como en normatividades procesales previas –no exentas de 
procesos complejos, pluralidad de implicados y consabidos efectos sociales– 
un tiempo máximo a la indagación, que sopese los intereses en contienda, 
como en sede legislativa se hizo para otras situaciones procesales, por 
ejemplo, duración de los procedimientos, causales de libertad por vencimiento 
de términos, entre otras, que consulten los principios de igualdad, debido 




La implementación de la recomendación conllevaría a disciplinar esa 
morosidad terrible que hoy carcome los pilares fundamentales del debido 
proceso y la recta administración de justicia, pues, so pretexto de la 
inexistencia de términos, las denuncias y carpetas en fase de indagación 
guardan “el sueño de lo justo”. La medida debe venir acompañada de los 
correctivos, sanciones y consecuencias procesales a favor de los 
intervinientes. 
 
 Los debates consignados, con ocasión de los presupuestos para imponer 
medida de aseguramiento, deben concitar a la agencia legislativa para que, 
asida de elementales principios de estricta legalidad y extrema obediencia a la 
Ley penal sustantiva (norma sistémica), precise que la inferencia razonable 
que debe exigirse para afectar la libertad de un ciudadano, es respecto a la 
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“autoría o participación responsable”, requiriéndose suficientes medios 
cognoscitivos con connotación grave y de responsabilidad.  
 
Lo anterior, en el entendido que la teoría del delito debe servir como una de las 
herramientas de contención para que, en forma racional, se limite al máximo el 




De igual modo, debe precisarse, en reformas de largo aliento, el carácter 
superior de la presunción de inocencia sobre los fines procesales del 
encarcelamiento preventivo para que opere como un verdadero limite real al 
poder punitivo, mientras se establece, en sentencia en firme, la responsabilidad 
penal del condenado, pues no se puede imponer a una persona inocente un 
encarcelamiento preventivo, cualitativa o cuantitativamente, semejante a los 
que se imponen a una persona declarada responsable en sentencia 
ejecutoriada.  
 
 Como propuesta para una reforma legislativa, debe pensarse seriamente que 
la paridad de armas dentro de la nueva dinámica debe permitir a la defensa 
solicitar la preclusión en la etapa de indagación e investigación, dada su 
facultad probatoria e investigativa, habida cuenta que los reparos y limitaciones 
decantadas por la jurisprudencia en nada afectan la estructura acusatoria y sí, 
por el contrario, permitirá perfilar el sistema actual al régimen de la democracia 
procesal. 
 
En este sentido, debe modificarse legislativamente o por una interpretación 
condicionante de constitucionalidad, la limitante del artículo 333 de la Ley 906 
de 2004, respecto a la restricción de las partes diversas del Fiscal, en la 
audiencia especial de preclusión, para coadyuvar u contraponerse a la del 
Fiscal. La norma preceptúa: 
 
“Acto seguido se conferirá el uso de la palabra a la víctima, al agente del 
Ministerio Público y al defensor del imputado, en el evento en que 
quisieren oponerse a la petición del fiscal”1067. 
 
De igual modo adicionar la causal sexta a través de la cual la defensa y el 
ministerio público pueden solicitar la preclusión en la fase de juzgamiento como 
consecuencia de haberse excluido elementos probatorios en la audiencia 
preparatoria que resulten ser la “piedra angular “de la acusación y que impidan 
desvirtuar la presunción de inocencia. Si la finalidad del sistema es que los 
casos se resuelvan antes del juicio oral, no sólo debe pensarse en las salidas 
que impliquen condenas, sino todas aquellas en que de una u otra forma el 
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 ZAFFARONI, Eugenio Raúl. En busca de las penas perdidas: Op. cit. p. 199-229. 
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 REPÚBLICA DE COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. Op. cit. art. 333. 
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proceso concluya, así sea reconociendo la ausencia de responsabilidad con la 
preclusión o el principio de oportunidad. 
 
 Aun cuando la presunción de inocencia está para garantizar ese estado frente 
a cualquier fin procesal del encarcelamiento preventivo
1068
, el que lo justificaría, 
para no envilecer su uso extremo, es el riesgo de fuga, conforme al bloque de 
constitucionalidad vinculante, por aquello de que la efectividad del ius puniendi, 
implica la disponibilidad del imputado o acusado, anejo a motivos fundados. 
Cualquier otro fin, amén de contrariar la lógica cautelar, llega a confundirse con 
los de la pena, los cuales pueden ser neutralizados por el Estado. 
 
A esta interpretación, mientras el legislador ajusta estrictamente la 
normatividad a los estándares internacionales, se arrima cuando se acoge el 
principio pro homine o norma más favorable que, para tal caso, es la preceptiva 
internacional (que es norma nacional) por ser más protectora que la “interna” 
en materia del fin instrumental de la detención preventiva. 
 
Un enfoque hermenéutico como el propuesto, fincado en la idea político-
criminal de no restringir al máximo la libertad antes de la condena, consulta el 
presupuesto de consistencia, racionalidad y aceptabilidad de la decisión 
judicial
1069
 en materia del fin procesal de la detención, respecto a la normativa 
internacional que el Estado colombiano está obligada a cumplir. 
 
En razón a lo anterior, las circunstancias que determinan el peligro procesal no 
pueden ser dadas a manera de imposiciones por el legislador sino que 
corresponde a los jueces analizar, luego de verificar un estándar probatorio 
mínimo, objetivo, concreto y cierto, el peligro procesal. 
 
 Demostrado el carácter de pena anticipada de la detención preventiva, debe 
positivizarse la propuesta político criminal, formulada por la experta Natalia 
Sergi
1070
, de que el cumplimiento de la pena en detención preventiva debe 
conllevar a la absolución del imputado o acusado como una consecuencia del 
límite al poder punitivo del Estado, similar al fenómeno prescriptivo de la acción 
penal y en aplicación del derecho fundamental a la definición de las causas 
dentro de un plazo razonable cuando hay persona privada de la libertad. Con 
ello se evita que la resolución formal culmine por gravedad a la resolución 
sustancial cumplida en la práctica, cuyas consecuencias por el vencimiento de 
términos prevé la Ley. 
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 Esta investigación debe incentivar otros estudios, con enfoques 
experimentales, para determinar los efectos reales de las medidas adoptadas 
al tiempo de la reforma penal, su incidencia en el aumento del abuso o no de la 
prisión anticipada y qué tan efectivas han sido las medidas no privativas de la 
libertad. Aquellas medidas alternativas a la prisión sin condena deben 
legitimarse en la sociedad a partir de adecuados controles que permitan, de 
manera unilateral o combinada, emprender las sustituciones o su uso para 
privilegiar la serie de derechos y garantías que se ven afectadas con la prisión 
anticipada. 
 
 Para determinar el impacto real esperado con la implantación del sistema 
acusatorio que tuvo como uno de sus propósitos investigar primero para 
después detener, es decir, que la regla general dentro del proceso sería la 
libertad, se recomienda promover una invitación formal a la Relatoría sobre los 
Derechos de las Personas Privadas de la Libertad de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) para que sobre las base de su 
competencia (art. 41 de la CADH) se conozca in situ las condiciones, cifras 
reales (las oficiales no incluyen detenidos en dependencias policiales) y el 
cumplimiento de los estándares internacionales en el uso de la detención 
preventiva en el país, dada la posición especial de garante del Estado frente a 
las personas privadas de la libertad a fin de que actualicen las 
recomendaciones que estas materias comportan para el Estado colombiano 
por la coyuntura procesal penal vigente (reformas y contrarreformas). A la 
fecha de culminación de esta investigación se registra positivamente el 
Comunicado de Prensa 64/10, del 21 de Junio de 2010 de la Relatoría de la 
CIDH constatando graves condiciones de detención en la provincia de Buenos 
Aires, tal como sucede en Colombia. 
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Anexo A. Los “procesos selectivos”, constatación,  en los medios de comunicación  
 
CEPEDA CASTRO, Iván. “El sistema”. En: El Espectador. Bogotá, Noviembre 9 de 2008. p. 55.  
 
Se refiere a los desaparecimientos y ejecuciones extrajudiciales de jóvenes provenientes de 
extractos pobres quienes son seleccionados cuidadosamente, por lo cual se debe admitir que 
agentes estatales han perpetrado asesinatos y desapariciones requiriéndose avanzar hacia el 
reconocimiento del carácter sistemático que tienen estos hechos y controvirtiendo la tesis de 
“individuos desviados” que encubre la tenebrosa realidad de los crímenes de sistema.  
 
ISAZA, José Fernando. “Sutilezas del lenguaje”. En: El Espectador. Bogotá, Noviembre 13 de 
2008. p. 27. 
 
Refiriéndose a los casos de violación de los derechos humanos por parte de miembros del Estado 
censura opiniones oficiales, que como la del Fiscal General: “los jóvenes no estaban precisamente 
recogiendo café”, las crítica severamente: “la ley prevee que se les venza en juicio y se condene si 
son culpables pero no a muerte por sospecha”.  
 
CANO POSADA, Ana María. “De camuflado”. En: El Espectador. Bogotá, Noviembre 14 de 2008. 
p. 29.  
 
“Los desaparecidos en Soacha destaparon el hueco ético de la política de recompensas que 
permitió que las bajas tuvieran un precio para los militares… la fuerza pública no tiene poder ni 
legitimidad mientras sus actuaciones estén camufladas y se parezcan a la manera como proceden 
los armados irregulares. La legitimidad está pendiente”.  
 
CUERO R., Jorge Iván. “El Estado contra los jóvenes”. En: El Espectador. Noviembre 14 de 2008. 
p. 30.  
 
“Estos crímenes, por su generalidad y sistemacidad son auténticos crímenes de Estado y de lesa 
humanidad… se trata de una operación criminal de gran escala tolerada bajo la doctrina del todo 
vale para derrotar a las FARC, y de mantener la percepción de seguridad a cualquier costo…”.  
 
ZULETA, Felipe. “El Crimen sí paga “. En: El Espectador. 14 diciembre de 2008. p. 62.  
 
“… ¿por qué el Gobierno se ensaña con todos aquellos que tuvieron relaciones con DMG pero 






Anexo B. Posición de la Corte Suprema de Justicia frente a la ausencia de 
estudios criminológicos en la expedición de reformas penales 
 
“Corte Suprema recrimina al congreso por el cúmulo de reformas penales por abuso sexual”  
Caracol 
 
Noviembre 26 de 2008 
 
La Corte Suprema de Justicia hizo un llamado de atención al congreso sobre las crecientes y 
caprichosas reformas de las sanciones y procedimientos en el caso de los abusos sexuales a los 
menores de edad.  
 
La Corte manifestó su preocupación por lo que ha calificado como la "inflación legislativa por el 
aumento indiscriminado y desmesurado de penas y la supresión de beneficios de toda índole, ya 
que no obedecen al resultado de estudios políticos, criminológicos o sociológicos serios, sino al 
mero capricho de quienes las proponen o aprueban, cuando no al interés de un sector de la 
economía o de la política, en desmedro de caras garantías fundamentales y principios inherentes 
al concepto de Estado social y democrático de derecho".  
 
Al fallar una casación en un caso en el que se alegaba abuso sexual, con ponencia del magistrado 
Leónidas Bustos, dijo que estas reformas ponen en peligro el derecho a la igualdad, legalidad, 
favorabilidad y proporcionalidad. 
 






Anexo C. Pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia frente a la defensa en 
el nuevo sistema penal acusatorio 
 
 
“En un sistema con tendencia acusatoria, adversarial en el que la verdad acerca de los hechos no 
es monopolio del Estado, sino que debe construirse entre las partes… no es siempre acertado 
sostener que la defensa técnica se desarrolle en forma válida, efectiva y eficaz con una actitud de 
inercia, de simple complacencia o indiferencia ante la acusación de la Fiscalía… el sistema, más 
que sugerir, requiere del imputado y/o su defensor, desde antes de la misma investigación, un 
comportamiento activo, que lo compromete con la indagación de lo que resulte favorable, sin que 
por ello se disminuya la presunción de inocencia… las funciones tradicionalmente desempeñada 
por el defensor, deben revalorarse para insertar en ellas las exigencias de un sistema que tiene por 
fin humanizar la actuación procesal… el nuevo sistema impone a la defensa una actitud proactiva y 
diligente en el desarrollo y concreción de las labores inherentes a su función…”. 
 
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL. Proceso 26.827. M.P. Julio Enrique Socha 
Salamanca. Decisión del 11 de julio de 2007. Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2007/dr.julio%20enrique%20socha%20salamanca/julio/2682






Anexo D. Descubrimiento probatorio por parte de la defensa 
 
 
En esta sentencia, luego de analizar la figura del discovery del proceso anglosajón diseñada para 
evitar la “emboscada probatoria”, y evitar que las partes guarden secretos a sus contendientes, 
concluye la Corte que “con la intención de que el despliegue del principio de igualdad de armas sea 
una realidad para la controversia procesal, el legislador ha querido también que la Fiscalía conozca 
el material de convicción que la defensa ha podido recopilar desde el momento en que presentó la 
formulación de la imputación e, incluso, desde el momento en que tuvo conocimiento de la 
existencia de la indagación preliminar, si así hubiese ocurrido. Por ello, en la diligencia de 
descubrimiento, el fiscal también puede pedir a la defensa que entregue copia de los elementos 
materiales de convicción, de las declaraciones juradas y demás medios probatorios que pretenda 
hacer valer en el juicio (art. 344 C.P.P)”. 
 
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, 
noviembre 22 de 2005. Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1194-








Anexo E. El derecho de defensa en la jurisprudencia constitucional antes de la 
Ley 906 de 2004 
 
 
Entre otras: Sentencias: 
 
 Sentencia C-150 de 1993. Magistrado Ponente Fabio Morón Díaz, Abril 22 de 1993, Vía 
Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-150-93.htm [consultado mayo 
19 de 2009].  
"Aunque la etapa de la investigación previa es anterior a la existencia del proceso y tiene como 
finalidad establecer si la investigación debe proseguir o no, es considerada como especial y 
básica de la instrucción y del juicio. … el debido proceso debe aplicarse en dicha etapa… La 
distinción entre imputado y sindicado es relevante desde el punto de vista constitucional para 
muchos otros efectos jurídicos y su repercusión es amplia en el orden legal y principalmente en 
el procedimiento penal; empero, de la interpretación del artículo 29 de la Carta, se advierte con 
claridad que no es admisible el establecimiento de excepciones al principio de la contradicción 
de la prueba así en la etapa de investigación previa no exista sindicado de un posible delito; no 
puede el legislador señalar, como lo hace en la disposición acusada, que en la etapa de la 
investigación previa, existan excepciones al principio de la presentación y controversia de 
pruebas por el imputado, pues este también tiene derecho a su defensa y a controvertir las 
pruebas que se vayan acumulando…”. (Decreto 2700 de 1991, art. 161, 322),  
 
 Sentencia C-412 de 1993. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes, Septiembre 28 de 1993, 
Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-412-93.htm [consultado 
mayo 19 de 2009].  
“La persona simplemente investigada en la fase preliminar, pronto puede tornarse en 
sospechosa, convertirse durante la instrucción en sindicada, inmediatamente después en 
acusada y finalmente, terminar condenada. La metamorfosis sucesivas que se operan en el 
status penal de la persona no pueden producirse sin que progresivamente se la dote de las 
necesarias garantías que naturalmente llegan a su plenitud durante la investigación y el 
juzgamiento. Dado que el status virtual de la persona depende de las pruebas de autoría y 
responsabilidad que el Estado acumule en su contra, la prolongación de la investigación 
previa- en la que el interés dominante es el del Estado-debe analizarse con detenimiento a fin 
de establecer si la misma en un momento dado deja de ser compatible con el nivel de garantía 
que debe asegurarse al imputado… El derecho al debido proceso contiene en su núcleo 
esencial el derecho a conocer tan pronto como sea posible la imputación o la existencia de una 
investigación penal en curso-previa o formal, a fin de poder tomar oportunamente todas las 
medidas que consagre el ordenamiento en aras del derecho de defensa. Hay un derecho al 
proceso y a la intimidad personal y familiar. Pero, antes, inclusive la dignidad de la persona 
humana postula la existencia del derecho a ser sujeto del proceso y no simplemente objeto del 
mismo…”. (art. 324, Decreto 2700 de 1991)  
 
 Sentencia C-1711 de 2000. Magistrado Ponente, Carlos Gaviria Díaz, Diciembre 12 de 2000, 
Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-1711-00.htm [consultado 
mayo 19 de 2009].  
Analizando la constitucionalidad del art. 321 del Decreto 2700 de 1991, concluyó que era 
exequible, remitiéndose a las sentencia C-412 de 1993 y C-475 de 1997 sobre el derecho 
fundamental al debido proceso y derecho de defensa de la persona a quien se atribuye la 
comisión de un hecho punible en la investigación previa.  
 
  
 Sentencia C-131 de 2002 Magistrado Ponente Jaime Córdoba Triviño, Febrero 26 de 2002, Vía 
Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-131-02.htm [consultado mayo 
20 de 2009]:  
“… Ni en la constitución ni en los Tratados Internacionales de los derechos humanos se ha 
establecido un límite temporal para el ejercicio del derecho de defensa. Como se ha dicho, el 
derecho de defensa es general y universal, y en ese contexto no es restringible al menos 
desde el punto de vista temporal… surge desde que se tiene conocimiento que cursa un 
proceso en contra de una persona y solo culmina cuando finaliza dicho proceso”. (Art. 42 Ley 
600 de 2000-responsabilidad fiscal) 
 
 Sentencia C-836 de 2002 Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, 8 de octubre de 
2002, Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-836-02.htm 
[consultado mayo 20 de 2009].  
“Sólo sobre este conocimiento puede ejercer el derecho de contradicción, del cual es titular 
desde el momento mismo en que se le determina como imputado dentro de la investigación... 
desde el inicio de la investigación debe ser garantizado (derecho de defensa) el imputado 
conocido, por cuanto, como componente del derecho al debido proceso, es de aplicación 
directa inmediata por estar expresamente numerado en el art. 85 de la Constitución Política”  
 
 Sentencia C-033 de 2003. Magistrado Ponente, Eduardo Montealegre Lynnet,  Enero 28 de 
2003, Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-033-03.htm 
[consultado mayo 20 de 2009].  
“Aún cuando el debido proceso y el derecho de defensa parecen fortalecerse a medida que 
avanza la investigación, lo cierto es que en la frase preliminar, como en las demás fases, el 
derecho a la defensa debe concebirse en una dimensión amplia” (art. 126 Ley 600 de 2000) 
 
 Sentencia C-096 de 2003. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa, Febrero 26 de 
2003, Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-096-03.htm 
[consultado mayo 21 de 2009].  
“La norma que condiciona el acceso a las diligencias adelantadas en la investigación previa a 
que el imputado haya rendido versión preliminar… colisiona con la garantía constitucional de 
los derechos del investigado, cuyo ejercicio debe poder hacerse incluso antes de su 
vinculación formal al proceso mediante indagatoria o declaratoria de persona ausente… la 
expresión acusada sólo es exequible en el entendido de que antes de la recepción de la 
versión preliminar debe informarse al investigado sobre el delito que se le imputa, así como los 
fundamentos probatorios de dicha imputación especifica”. (at.323 de la Ley 600 de 2000) 
 
 
NOTA: En sede de Tutela pueden consultarse, entre otras, las siguientes, que tratan sobre la 
obligación de notificar la existencia de una investigación al imputado conocido, incluso, del auto de 
apertura de la misma, como garantía constitucional del derecho a defenderse:  
 
 
 T-181/99 Magistrado Ponente Fabio Morón Díaz, Marzo 23 de 1999, Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-181-99.htm [consultado mayo 21 de 
2009];  
 
 T-790/99 Magistrado Ponente Alfredo Beltrán Sierra, octubre 14 de 1999, Vía Internet: 




 T-820/99 Magistrado Ponente Alfredo Beltrán Sierra, octubre 21 de 1999, Vía Internet: 
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/T-820-99.htm [consultado mayo 22 de 
2009];  
 
 T-106/00 Magistrado ponente, Antonio Barrera Carbonell, Febrero 7 de 2000, Vía Internet: 








Anexo F. El derecho de defensa en la jurisprudencia constitucional después de la 
Ley 906 de 2004 
 
 
 Sentencia C-591 de 2005. Magistrado Ponente Clara Inés Vargas, Junio 9 de 2005, Vía 
Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-591-05.htm [consultado mayo 
23 de 2009].  
“Además es preciso tener en cuenta, que el nuevo modelo acusatorio es un sistema de partes, 
según el cual, el imputado ya no es un sujeto pasivo en el proceso, como lo era bajo el modelo 
inquisitivo, sino que demanda su participación activa, incluso desde antes de la formulación de 
la imputación de cargos” (Art.16, 154, 284, entre otros Ley 906 de 2004) 
 
 Sentencia C-799 de 2005 Magistrado Ponente Jaime Araujo Rentería, agosto 2 de 2005, Vía 
Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-799-05.htm [consultado mayo 
23 de 2009]:  
“No permitir que la persona ejerza su derecho de defensa desde que se inicia una 
investigación en su contra, tenga éste el carácter preprocesal o procesal, es potencial los 
poderes investigativos del Estado, sin razón constitucional alguna en desmedro del derecho de 
defensa de la persona investigada… por consiguiente, el derecho de defensa, debe poder ser 
ejercido, no sólo desde que se adquiera la condición de imputado sino igualmente antes de la 
misma” (esta sentencia se remite a la C-150 de 1993, C-412 de 1993 y C-131 de 2002,. (art. 8 
inciso primero entre otros Ley 906 de 2004) 
 
 Sentencia C-1154 de 2005. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinosa, Noviembre 15 
de 2005, Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-1154-05.htm 
[consultado mayo 23 de 2009].  
“… la presentación de los elementos de conocimiento que fundamentan la medida de 
aseguramiento y la oportunidad de contradicción de éstos, constituyen una garantía de los 
derechos fundamentales, en especial del derecho de defensa, el cual como ya lo ha dicho la 
Corte, se puede ejercer desde el inicio mismo del proceso y a lo largo de cada una de sus 
etapas, por los cauces señalados en la ley”. (Art. 290, 291, 372 entre otros Ley 906 de 2004. 
Remitiéndose a la C-799 de 2005). 
 
 Sentencia C-210 de 2007. Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, Marzo 21 de 
2007, Vía Internet: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/C-210-07.htm 
[consultado mayo 23 de 2009]:  
“…el ejercicio de la defensa técnica se inicia desde el primer acto procesal con que el 
investigado tiene conocimiento de que la Fiscalía inició una investigación por la presunta 







Anexo G. La Fiscalía y el Control de la captura 
 
 
 Cuando estime ilegal la captura, por cuanto también “funge encargado de controlar garantías y 
derechos fundamentales, erigiéndose, en la práctica, en el primer filtro de legalidad de la 
aprehensión”. En esta sentencia la Corte plantea innecesariedad de éste control por carencia 
de sentido legal y práctico y ocasionar desgaste a la administración de justicia, pues no tiene 
objeto cuando el aprehendido ha recobrado su libertad. También trata el tema de las funciones 
del Juez de Control de Garantías.  
Corte suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Proceso No. 26310. M.P. Sigifredo 
Espinosa Pérez. 16 de mayo de 2007. 
Vía Internet:  
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2007/dr.sigifredo%20espinosa%20pérez/mayo/26310(16
-05-07).doc [consultado junio 16 de 2009].  
 
 Al conciliar los arts. 312-2 y 315, se determinó que para tales casos se requiere pena mínima 
que exceda 4 años; no obstante la legislación regresiva al respecto: art. 28 Ley 1142 de 2007, 
que plantea mínimo de pena inferior a 4 años. En concordancia CSJ- SALA PENAL auto 
segunda instancia noviembre 29 de 2001 M.P. Edgar Lombana Trujillo y CSJ, Sala de 
Casación Penal Auto de Única instancia radicado 7026 M.P. Carlos Eduardo Mejía Escobar, 
26-07-01, sobre consideraciones que inciden en el tipo básico, el marco punitivo, las 
incidencias de las circunstancias de agravación o atenuación; si se trata de un delito tentado y 
el grado de participación imputable. 
CSJ, Sala de Casación Penal, radicado 24.152 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, 20 de 
octubre de 2005.  
Vía Internet: 
http://190.24.134.75/sentencias/penal/2005/dr.jorge%20luis%20quintero%20milanes/octubre/2












PAISES 1978-1992 1999 2002 
Argentina 51% 55% N/D 
Bolivia 90% 36% 56% 
Brasil N/D 36% 34% 
Colombia 74% 42% 41% 
Costa Rica 47% 18% 24% 
Chile 52% 51% 40% 
Ecuador 64% 68% 70% 
El salvador 83% 76% 50% 
Guatemala 54% 61% N/D 
Haití N/D 83% N/D 
Honduras 58% 88% 79% 
México 74% 42% 42% 
Nicaragua N/D 31% N/D 
Panamá 67% 57% 58% 
Paraguay 94% 93% N/D 
Perú 71% 63% 67% 
R. Dominicana 80% 90% N/D 
Uruguay 77% 77% 72% 
Venezuela 74% 59% N/D 
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PAIS REFERENCIA NORMATIVA Y FECHA 
Argentina 
Ley No. 11922- C.P.P. de la providencia de Buenos Aires, vigente desde 
septiembre de 1998 
Bolivia Ley No. 1970- Código de Procedimiento Penal 1999. Entró en vigencia en el 2000 
Chile 
Ley No. 19.696, publicada el 2 de octubre de 2000 en el Diario Oficial y vigente 
desde diciembre del mismo año 
Colombia 
Ley No. 906- Código de Procedimiento Penal promulgado en 2004, vigente desde 
el 2005 
Costa Rica 
Ley No. 7594- Código Procesal Penal de Costa Rica, del 10 de abril de 1996 y 
entró en vigencia en 1998 
Ecuador  Ley No. 000. RO/ Sup 360 del 13 de enero de 2000, vigente desde el 2001 
El Salvador Decreto Legislativo No. 904 de 1996, vigente desde 1998. 
Guatemala Decreto No. 51-92 Código Procesal Penal de 1992, que entró en vigencia en 1994. 
Honduras 
Decreto No. 9-99-E, que establece el Código Procesal Penal de 1999. Entró 
plenamente en vigencia en 2002. 
México  Reforma Constitucional de 8 de junio de 2008 
Nicaragua Ley No. 406- Código Procesal Penal de 2001, vigente desde 2002 
Panamá 
Ley No. 63- Código Procesal Penal del 2 de julio de 2008, que entra en vigencia 
gradual el 1 de septiembre de 2009 
Paraguay Ley No. 1286/98- Código Procesal Penal 
Perú 




Ley No. 76-02- Código Procesal Penal, de 2002 que entró en vigencia en 2004 
Venezuela Código Orgánico Procesal Penal de 1998, vigente desde 1999 
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Anexo J. Modificaciones a los nuevos códigos procesales penales que amplían 
los supuestos para dictar la prisión preventiva en países de las Américas Mtro. 
Cristián Riego Rodríguez Director Académico del Centro de Estudios de Justicia 









Ley No. 2494 del Sistema 
Nacional de Seguridad 
Ciudadana, de agosto de 2003. 
Se incorporó el peligro de reincidencias 
como presupuesto para la aplicación de 
medidas cautelares personales 
Chile 
Ley No. 20074, de noviembre de 
2005 
Se amplía la procedencia de la prisión 
preventiva para aquellos casos en que 
las demás medidas cautelares fueren 
insuficientes para asegurar la seguridad 
del ofendido o de la sociedad. Así 
mismo, se restringieron los supuestos 
para la improcedencia de la prisión 
preventiva. 
El salvador 
Decreto No. 752, octubre de 
1999 
 
Se estableció la inexcarcelabilidad para 
determinados delitos como narcotráfico 
y crimen organizado, así como otras 
manifestaciones de delincuencia común 
de gravedad como los robos agravados, 
los homicidios y las violaciones 
sexuales. 
Guatemala 
Decretos 32-96; 79-97; 30-2001; 
2002; y sentencia de la Corte de 
constitucionalidad de enero de 
2000 
Se estableció la prisión preventiva para 
determinados delitos o circunstancias 
especiales del autor 
Colombia 
Ley 1142 de junio de 2007 
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Anexo K. Reformas a la legislación procesal penal en materia de medidas 




PAIS LEY AÑO 
Argentina-Provincia de Buenos 
Aires 
Ley 13.449 2006 
Bolivia Ley 2.494 2003 
Chile 
Ley 20.074 2005 
Ley 20.253 2008 
Colombia Ley 1.142 2007 
Costa Rica Ley 8.589 2007 
Ecuador Ley 23-101 2003 
El Salvador 
Decreto No. 752 1999 
D. Legislativo No. 487 2001 
D. Legislativo No. 458 2004 
D. Legislativo No. 386 2007 
Guatemala 
Decreto no. 30 2001 
Decreto No. 51 2002 
Honduras Decreto 223 2004 
Paraguay Ley 2.493 2004 
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